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序章 
(1) 北御門二郎の「良心的徴兵拒否」とオーウェルのディストピア 
 トルストイニアンであり、トルストイ作品の翻訳者として著名な北御門二郎は、戦中の
日本における「良心的徴兵拒否者」として知られる。彼は兵役検査を避けるため、自宅の
ある熊本人吉を電車ではなれ、鹿児島の叔母の家へ、ついで、熊本の旧友、叔父の家に滞
在した。明確な徴兵拒否の信念を持ってのことであった。家に連れ戻された後、彼は自ら
の信念に基づいて徴兵検査官に平和主義を説き、生命を賭して兵役を拒否すること、そし
てその結果として銃殺刑に甘んずることを決意する。この覚悟で赴いた検査場で、意外に
も彼は、「兵役とは無関係とする」と告げられる。叱責、尋問を予想していた彼は動揺する
が、そのまま黙って検査場を後にする。彼の徴兵拒否はいわば、黙認された形となった。 
北御門にとって、この結果は「殉教者としての栄冠」を奪われた形となった。もちろん、
兵役が名誉とされていた時代に、精神病者として「兵役とは無関係」とされた社会的不名
誉のことではない。戦争の非、人殺しの非を訴え、徹底して自らの良心を貫徹できなかっ
たという忸怩たる思いが彼を苛めたのである1。北御門の場合、たまたま「お目こぼし」さ
れたに過ぎず、彼の背後には信仰や良心に基づいて兵役を拒否したり、軍隊内で武器を取
ることを拒否したりして投獄された人々が存在することも、記憶にとどめておくべきだろ
う。 
 この事例は、日本の軍国主義体制の中、しかも戦時中という、特殊な状況の中の出来事
ではある。しかし、そうであるからこそ、北御門の徴兵拒否は、生命を賭しても守りたい
信念が存在し、それがいかに強固なものであるかを示しているといえるだろう。このよう
な信念に反する行為を強要されるのは、「自分のうちにある魂を殺すこと……自分にとって
生きる意味を失うこと」2に他ならない。社会の通常のメンバーがなんら疑問なく――むし
ろ誇りすら持ち――従う兵役の義務は、彼にとっては身を裂かれるような苦痛、良心の痛
みとなる。 
 一方で、北御門がトルストイニアンとなり、平和主義的な「良心」を持つにいたるまで
には、トルストイやカントに触れるという経験が重要な意味を持つ。仮に彼がトルストイ
から隔絶された世界に育っていたら――徴兵を拒否する「恥さらし」である北御門の家に
石を投げつけてくるような、中国との戦争を正義と信ずる狭い世界の中だけで育っていた
ら――彼は良心の呵責を覚えることもなく、兵役を果たしていたかもしれない。 
ジョージ・オーウェルの「1984 年」3では戦前の日本をさらに煮詰めたようなディストピ
アが描かれている。「1984 年」の舞台となる「オセアニア」では、「ニュースピーク」や「二
重思考」など、言語や思考への統制から、職業、結婚、性生活に至るまで、あらゆる市民
                                                   
1 北御門の良心的徴兵拒否のいきさつについては、北御門二郎『ある徴兵拒否者の歩み―トルストイに導
かれて』(みすず書房、2009)、特に、46－79 頁を参照。 
2 ぶな葉一『北御門二郎 魂の自由を求めて―トルストイに魅せられた良心的兵役拒否者』(銀の鈴社、
2014)41 頁。 
3 ジョージ・オーウェル、高橋和久訳『1984 年』(早川書房、2009)。 
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生活への統制を通じて思想操作が行われる。支配者である「党」に反する行為や思考は許
されず、仮にその様な行為や思考をする人物が現れた場合、「愛情省」における徹底的な洗
脳が行われ、最後は党を愛しながら死んでいく。したがって、「オセアニア」においては、
最終的に法と良心の衝突は存在しない。 
北御門が直面した問題の一面は、国家権力に対して自らの信念を貫くことができるか否
かということであった。徴兵制がそもそも「善」か「悪」かということは議論が分かれる
が、それ自体が思想、良心の自由を侵害する違憲な法令であると考えられることはほとん
どない。ただ、問題となるのは、徹底した平和主義者に対してもこの義務を貫徹してもよ
いのか、言い換えれば、良心に基づく拒否者から兵役の義務を免除するべきか否か、であ
る。北御門の問題は、この意味で「思想、良心の自由」とかかわっている。一方で、「オセ
アニア」の問題はこれとは異なる。徹底した洗脳によってこの国では「良心的拒否者」は
出てこない。「オセアニア」の問題は法と良心の相克に苦しむ人が出ることではなく、それ
以前に、そもそも自由にものを考えないような洗脳が行われている点であり、政府の考え
方から逸脱したものが排除されている点である。 
 
(2) 日本における「思想、良心の自由」 
 北御門や「オセアニア」の置かれた状況は、憲法学の観点から見ると、憲法第 19 条の「思
想、良心の自由」の問題である。しかし、問題の生じ方はそれぞれ異なっている。 
北御門が陥った状況――法と良心のジレンマ――は現代の日本でも、誰にでも当てはま
り得ることである。日本におけるこのような衝突として典型的なのは、思想、良心の自由
ではなく、信教の自由にかかわる事例であり、例えば、神戸高専剣道受講拒否事件4をあげ
ることができる。ここで問題となったのは、必修科目に剣道を設定し、これを行わない場
合には退学につながるような単位不認定処分を課すという「規制」と、エホバの証人の教
義に基づき一切の武道を拒否するという「信仰」との衝突である。この事例で原告は、武
道を行い卒業するか、信仰に従って武道を拒否し退学となるかという究極の二者択一を迫
られた。最高裁はこの事案に際して校長の裁量権の観点から学生を救済したが、信教の自
由に基づいた何らかの憲法上の救済の可能性を探る必要がある。 
 他方で、「オセアニア」での日常――良心への洗脳や迫害――もいまだ日本では問題とな
る。これも同様に信教の自由の文脈で見てみると、上述の剣道受講拒否事件では、エホバ
                                                   
4 最高裁判所第二小法廷平成８年３月８日判決(民集 50 巻 3 号 469 頁)。なお、最高裁はこの事案について
少なくとも文言の上では信教の自由ではなく、校長の裁量権の問題として取り扱っている。この判決につ
いて裁量統制の中「信教の自由」という憲法価値を取りこんでいるのではないかとの指摘もあるが、本稿
では詳述しない。このような見方として、川神裕「信仰上の理由により剣道実技の履修を拒否した市立高
等専門学校の学生に対する原級留置処分および退学処分が裁量権の範囲を超える違法なものであるとされ
た事例」法曹時報第 51 巻 3 号（1999）、石川健治他「『公法訴訟』論の可能性（1）」法学教室 391 号（2013）
101 頁〔中川丈久発言〕、批判として宍戸常寿『憲法解釈論の応用と展開』（日本評論社 2011）309 頁を参
照。 
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の証人の信徒を排除するためにあえて剣道の必修化を行ったとする見方がある5。ある種の
信仰を持っている者を社会から排除し、学校の卒業すらも妨げるということは、「剣道の必
修化」という一見中立的な規制を宗教抑圧のための道具として使ったものとも評価できる。 
このように、信仰への制約は二面性を持っているといえる。国家の規制が意図せず良心
や信仰と衝突してしまう場合と、国家が宗教抑圧的な意図を持って規制を策定する場合で
ある。 
このような制約の二面性は、思想、良心の自由についても当てはまる。謝罪広告事件6の
田中耕太郎判事の意見において、「憲法一九条が思想と良心とをならべて掲げているのは、
一は保障の対象の客観的内容的方面、他はその主観的形式的方面に着眼したものと認めら
れないことはない」と述べているのは示唆的であろう。このような言及は、思想、良心の
自由の保障に際して、規制の瑕疵から権利侵害が認定される場合――国家が思想抑圧的な
意図を持って規制を課す事例――と、権利侵害として法と主観的な良心の対立により生じ
る苦痛を想定している場合――規制に思想抑圧的な意図はないものの、ある種の「特殊な」
良心と規制が衝突する事例――があることを踏まえ、憲法 19 条の「思想」「良心」という
文言がそれぞれに対応していると考えたものと解することができる。この条文が保護法益、
保護範囲を異にする二つの事柄を扱っているとの理解は、学説にも見受けられる7。 
 
(3) 国歌ピアノ伴奏・起立事件における「制約」の類型 
 このような思想、良心の自由の二面性は、近年の日本において思想、良心の自由の中心
的な問題ともいえる、国歌ピアノ伴奏、起立斉唱に関わる一連の訴訟でも前提とされてい
る。これは、「思想及び良心の自由を直ちに制約する」場合(以下、直接的制約とする)と「個
人の歴史観ないし世界観に由来する行動……を求められ……その限りにおいて，その者の
思想及び良心の自由についての間接的な制約となる」場合(以下、間接的制約とする)という、
2 種類の制約の類型として、最高裁で語られている。 
思想、良心の自由と国歌の問題の嚆矢となった判決はピアノ伴奏拒否事件8である。この
判決では教員が自らの信念に反して国歌のピアノ伴奏を行うよう職務命令を受けたことに
ついて、思想、良心の自由を侵害するものではないと判示された。このような命令は「上
告人に対して、特定の思想を持つことを強制したり、あるいはこれを禁止したりするもの
ではなく、 特定の思想の有無について告白することを強要するものでもなく、児童に対し
て一方的な思想や理念を教え込むことを強制するものとみることもできない」というので
ある。雅楽にドイツ和声を付けている点で「君が代」が「誤って」いる、という教師の音
                                                   
5 阪口正二郎「第 20 条」芹沢斉他編『新基本法コンメンタール 憲法』(日本評論社、2011 年)162-163 頁、
長谷部恭男『憲法学のフロンティア』(岩波書店、1999 年)52-53 頁(脚注 7)。 
6 最大判昭和 31 年 7 月 4 日(民集第 10 巻 7 号 785 頁)。 
7 例えば、林知更「思想･良心の自由」南野森編『憲法学の世界』(日本評論社、2013)191 頁、195-196 頁、
笹倉秀夫「良心について－憲法 19 条をめぐる考察」根元到他編『労働法と現代法の理論－西谷敏先生古稀
記念論集〔上〕』(2013)203 頁、204 頁。 
8 最三小判平成 19 年 2 月 27 日(民集 61 巻 1 号 291 頁)。 
 8 
楽的な考え方に基づく主張についても、最高裁は同じ理由で本件職務命令が憲法 19 条に違
反することはないとした。 
本判決では、伴奏行為は上告人の思想、良心と「一般的には
．．．．．
、これと不可分に結び付く」
ものとは言えず、また「ピアノ伴奏をするという行為自体は、音楽専科の教諭等にとって
通常想定され期待されるものであって、上記伴奏を行う教諭等が特定の思想を有するとい
うことを外部に表明する行為であると評価することは困難」であるため、思想、良心の自
由の侵害がないとされる。本判決の藤田裁判官の反対意見の言葉を借りれば、多数意見は、
国歌伴奏命令と原告の良心の関係について、「両者の間には（例えば、キリスト教の信仰と
踏み絵とのように）後者を強いることが直ちに前者を否定することとなるような密接な関
係は認められない、という考え方」をとっているものだと思われる。このことから、ピア
ノ伴奏拒否事件において最高裁が「思想、良心の自由の侵害」になると考えているのは、
特定の思想を「直ちに制約する」、国家による「直接的な制約」――オーウェルの「オセア
ニア」のような規制――が存在する場合であると推測することができる。 
 ピアノ伴奏拒否事件から 4 年を経て、平成 23 年の 5 月末から 6 月にかけて東京都教育委
員会の国歌不起立及び伴奏拒否にかかわる判決が 3 件、広島県教育委員会にかかわる判決
が 1 件出された9。これらの事案に対しては最高裁のすべての小法廷によって、ほぼ同様の
趣旨の判決が出されている。 
 一連の起立斉唱判決は、ピアノ伴奏拒否事件と異なり、思想、良心の自由への「間接的
制約」に言及している点で注目される。すなわち、ピアノ伴奏拒否事件と同様、「〔起立斉
唱を命じる〕職務命令 は……個人の思想及び良心の自由を直ちに制約するものと認めるこ
とはできない」(①判決)とする一方、起立斉唱行為の強制により「個人の歴史観ないし世界
観に由来する行動(敬意の表明の拒否)と異なる外部的行為(敬意の表明の要素を含む行為)を
求められることとなり、その限りにおいて、その者の思想及び良心の自由についての間接
的な制約となる面がある」(①判決)と判示する点で、ピアノ伴奏拒否事件とは明確に事案を
区別したものといえる10。起立斉唱行為は「教員が日常担当する教科等や日常従事する事務
の内容それ自体には含まれないものであって」(①、③判決)「一般的、客観的に見ても、国
旗及び国歌に対する敬意の表明の要素を含む行為であり、そのように外部から認識される
ものであるということができる」(①、②、③、④判決)とされた。ピアノ伴奏拒否判決で用
いられなかったこの「間接的制約」は、「直接的制約」とどのように異なるのであろうか。 
最高裁の言う「間接的制約」は、思想の抑圧を企てたり、特定の良心を差別したりする
ような規制からの自由ではなく、主観的な思想、良心の保護を意図したものと理解するこ
                                                   
9 最ニ小判平成 23 年 5 月 30 日判決(民集 65 巻 4 号 1780 頁、以下①判決)、最一小判平成 23 年 6 月 6 日
判決(民集 65 巻 4 号 1855 頁、以下②判決)、最三小判平成 23 年 6 月 14 日判決(民集 65 巻 4 号 2148 頁、
以下③判決)、最三小判平成 23 年 6 月 21 日判決(集民 237 号 53 頁、以下④判決)。水島朝穂はこれを「持
ち回り合憲判決」と呼んでいる。水島朝穂「最高裁は変わったか――「君が代訴訟」判決と裁量統制」
(http://www.asaho.com/jpn/bkno/2012/0123.html) (最終閲覧日 2016 年 10 月 13 日)。 
10 金井光生「国旗国歌職務命令訴訟最高裁判決」法学教室 377 号(2012)49 頁。 
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とができる。ある裁判例11では、「間接制約」という言葉を用いて、「一般的には……職務命
令が原告らの……信条自体を否定するものとはいえないにしても、原告ら自身は……思想
および良心の核心部分を否定するものであると受け止める」ものと解しており、一般的に
は思想抑圧的ではない規制が、特定の個人と向き合う際にはその人の良心と衝突する可能
性について言及されている。 
また、ピアノ伴奏事件や国歌斉唱事件最高裁判決の補足意見の中にもこのような意味で
の制約の存在が言及にするものがある。たとえばピアノ伴奏事件の那須判事の補足意見で
は、「本件の核心問題は、『一般的』あるいは『客観的』には」思想、良心の自由への制約
とみなされない規制についても、「上告人の場合はこれが当てはまらないと上告人自身が
考える点にある」、とされている。さらに、国歌斉唱事件①判決の竹内判事の補足意見は、
那須判事の補足意見を援用しつつ、「第三者的な見地だけから本件職務命令が思想及び良心
の自由についての制約に当たらないとの結論に到達し得るものではな〔く〕」「思想及び良
心の自由は本来個人の内心の領域にかかわるものであるから、当該本人自身において……
自己の歴史観等に由来する行動と相反する外部的行為であるとして心理的矛盾や精神的な
痛みを感じるのであれば、そのような状態は思想及び良心の自由についての制約の問題が
事実上生じている状態である」と指摘し、このような状態を「間接的な制約」と理解して
いる。 
加えて、学説においても、最高裁が、「基本的人権の保障に関わる推論として粗雑な構造
をとることとなったピアノ判決の『一般的、客観的』な意義付けによる不当な限定を克服
する」ことを目的として「意図的侵害あるいは主要な効果としての侵害の場面と区別され
た『間接的制約』」という制約の類型に言及した、と考える見解がある12。 
このような所説を踏まえれば、最高裁は法と主観的な良心との衝突を想定した「間接的
制約」と、思想、良心の抑圧をもくろむような「直接的制約」という、「思想、良心の自由」
の二つの制約類型を想定しているということができる。 
 
(4) 思想、良心の自由の現状 
このように、日本の最高裁判所は二つの制約類型を想定しているが、国歌斉唱に関わる
一連の判決では規制が制約に当たらないとされ、制約が生じても比較的簡単に政府の利益
により正当化されてしまっている。 
「直接的制約」については、国歌のピアノ伴奏を命じたり国歌斉唱を命じたりすること
から生ずるものではないとされる。ピアノ伴奏や国歌斉唱を拒否する理由となっている「歴
史観や世界観」は憲法 19 条により保護されることを、いずれの判決でも最高裁判所は確認
                                                   
11 東京地判 2008 年 2 月 7 日判決(民集 4 号 1974 頁)。 
12 西原博史「君が代訴訟の最高裁判決をめぐって」季刊教育法 170 号(2011)17 頁。他にも、思想を狙い撃
ちした規制のほかに、思想に反する行為を強制する際にも、憲法 19 条のもと一定の制約が課されるという
点で、制約の狙いと効果・影響に基づき「直接的制約」と「間接的制約」を区別しているとする論者もい
る。渡辺康行「『日の丸・君が代訴訟』を振り返る」論究ジュリスト No.1 春号(2012)111 頁、114 頁。こ
のほか、駒村圭吾「インターミッション」法学セミナー680 号 84 頁(2011)も参照のこと。 
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する。しかしながら、たとえばピアノ伴奏拒否事件では、「ピアノ伴奏を拒否することは、
上告人にとっては……歴史観ないし世界観に基づく一つの選択ではあろうが、一般的には、
これと不可分に結び付くものということはできず、上告人に対して本件入学式の国歌斉唱
の際にピアノ伴奏を求めることを内容とする本件職務命令が、直ちに上告人の有する上記
の歴史観ないし世界観それ自体を否定するものと認めることはできない」とされており、
伴奏を命ずる職務命令は思想、良心の自由への「直接的制約」には当たらないとされてい
る。国歌斉唱を命ずる職務命令についてもピアノ伴奏拒否事件の枠組みが維持され、「直
接的制約」には当たらないとされている。 
一方、少なくとも国歌斉唱の職務命令は「間接的制約」に当たると判示されている13。し
かしながら、個人の歴史観や世界観が外部行動として現れた場合には「社会一般の規範等
と抵触する場面において制限を受けることがある」のであり、「その制限が必要かつ合理的
なものである場合には、その制限を介して生ずる上記の間接的な制約も許容され得るもの
というべき」であるとされ、「当該職務命令が個人の思想及び良心の自由についての間接的
な制約となる面があると判断される場合」であっても、「職務命令の目的及び内容並びに上
記の制限を介して生ずる制約の態様等を総合的に較量して、当該職務命令に上記の制約を
許容し得る程度の必要性及び合理性が認められるか否かという観点から判断するのが相当
である」とされる。 
そして、学校の式典において国歌斉唱の際に起立斉唱を行うように命ずる職務命令は、
公立学校の教員の性質に鑑みて合理性があり、制約は正当化できるという。すなわち、ひ
とつは「学校の卒業式や入学式等という教育上の特に重要な節目となる儀式的行事におい
ては……教育上の行事にふさわしい秩序を確保して式典の円滑な進行を図ることが必要で
ある」という教員の教育者としての特質がある。さらに、「住民全体の奉仕者として法令等
及び上司の職務上の命令に従って職務を遂行すべきこととされる地方公務員の地位の性質
及びその職務の公共性（憲法１５条２項、地方公務員法３０条、３２条）に鑑み、公立高
等学校の教諭である上告人は、法令等及び職務上の命令に従わなければならない立場にあ
〔り〕、」「地方公務員法に基づき、高等学校学習指導要領に沿った式典の実施の指針を示し
た本件通達を踏まえて、その勤務する当該学校の校長から学校行事である卒業式に関して
本件職務命令を受けた」という教員の地方公務員としての特質がある。これらの特質に照
らすと、本件職務命令は「卒業式という式典における慣例上の儀礼的な所作として国歌斉
唱の際の起立斉唱行為を求めることを内容とするものであって、高等学校教育の目標や卒
業式等の儀式的行事の意義、在り方等を定めた関係法令等の諸規定の趣旨に沿い、かつ、
地方公務員の地位の性質及びその職務の公共性を踏まえた上で、生徒等への配慮を含め、
教育上の行事にふさわしい秩序の確保とともに当該式典の円滑な進行を図るもの」と評価
でき、この点で制約を許容する必要性、合理性があるとされる。 
                                                   
13 ピアノ伴奏については、第三小法廷の③、④判決において「音楽専科の教諭としての教科指導に準ずる
性質を有するものであって、敬意の表明としての要素の希薄な行為」とされており、最高裁がピアノ伴奏
を命ずる職務命令についても間接的な制約が生じていると考えているか否かは判然としない。 
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 多くの問題が指摘されながらも公立学校の式典における国歌斉唱を命ずる職務命令はい
ずれも合憲とされている。もっとも最高裁は、不起立に対する懲戒処分としては戒告処分
までは認めても、減給以上の処分に関しては累積的な処分の加重は認めず、この点で一定
の歯止めをかけている。また、平成 27 年 5 月 28 日の東京高裁判決14では、職務命令違反
に対して、一回目の戒告から六回目の停職六月まで自動的に加重を行えば、2、3 年で停職、
更に繰り返せば免職までいたるような処分の様態について、「自らの思想や信条を捨てるか、
それとも教職員としての身分を捨てるかの二者択一の選択」を迫ることとなり、「日本国憲
．．．．
法が保障している個人としての思想及び良心の自由に対する実質的な侵
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
害につながる
．．．．．．
」(傍
点は執筆者)と指摘しているものもある。近年の国歌斉唱の強制と憲法 19 条に関わる問題は、
職務命令の合憲性という観点を離れ、懲戒処分のあり方をその主戦場を移してきている。 
 
(5) 本稿の問題意識 
 このように、日本においては国歌斉唱時に起立斉唱を求めるような職務命令は合憲とさ 
れており、数回の不起立で減給や停職などの過度な処分を課すことに対してかろうじては 
歯止めがなされているに過ぎない。 
 もっとも、このような状況が学説レベルで許容されているわけではない。多くの憲法学
者はこれらの一連の判決が思想、良心の自由の侵害を放置していると批判している。また、
憲法学者のみならず、ジャーナリスト、精神科医などからの批判もあり、最高裁の反対意
見や補足意見においても懸念が表明されている。 
とはいえ、憲法学の学説レベルに限っても、なぜ国歌斉唱事件が問題なのかについて一
致した見解があるわけではない。この分野の第一人者ともいえる西原博史は、道徳的な人
格的アイデンティティー維持を思想、良心の自由の意義として理解し、国歌起立斉唱を強
制することで、「君が代」のイデオロギー性と本質的に相容れない教員の自由が侵害される
と主張する15。誤解を恐れずに言えば、この問題を「法と良心の衝突」の問題として理解し
ているといえる16。西原の理論を前提とすれば、国歌斉唱時の起立斉唱命令は、「君が代」
と相容れないような思想、良心の持ち主に対しても強制されたときに、憲法 19 条の権利侵
害が生ずることとなる。 
 西原の所論に対しては、「『強制』が禁止されるのは、さもないと……正当な権限を逸脱
してしまうから、『国家権力の限界』を踏み越えてしまうからであって、……個々人の『人
権』を侵害するからではない」17という批判もある。この見方からすれば、国歌起立斉唱の
強制に際して争われるべきは、命令が国家権力の限界を超えているかどうか、言い換えれ
ば、職務命令の違憲性、であり、「行為者の自発性・自主性に基づいてはじめて、意味があ
                                                   
14 東京高判平成 27 年 5 月 28 日(判時 2278 号 21 頁)。 
15 西原博史「思想・良心の自由を今、考える」ジュリスト No.1395(2010)111 頁。 
16 西原は「法と良心の対立と義務免除」以外にも、国家の思想的中立性の観点から国歌起立斉唱の問題点
があることを指摘している。 
17 佐々木弘通「『人権』論・思想良心の自由・国歌斉唱」成城法学 66 号 1 頁(2001)、4 頁。 
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る」ような「自発的行為」の強制は公権力の発動として許されないこととなる18。この見解
によれば、西原のように個別的免除の可能性を探る必要はなく、ただ規制が「自発的行為」
を強制しているか否かが、思想、良心の自由の権利侵害の有無を判断する基準となる19。 
 このような対立について、近年では、両者が実は異なる自由を想定しているのではない
か、との見解も出されている。林知更は、思想、良心の自由は内心に留まる限りにおいて
保護されるという見解と、良心的徴兵拒否のような外部行為を伴うものも保護されるとい
う見解について、「この両者は、一方が正しくて他方が間違っている、という関係にはない
ように思われる」、「両者は、実は保護法益も保護範囲も異にする別の自由のことを語って
いるのではあるまいか」と指摘している20。これは、内心を直接的に制約するような、そも
そも法令違憲に当たる法からの自由と、法と良心の衝突を調整する問題とは議論の位相が
異なる、という指摘として受け止めることができるだろう。 
 本稿でも、法と良心の衝突の問題と、思想抑圧的な法規制からの自由とでは、制約類型、
保護の枠組みなどが異なると考え、憲法 19 条の規定する「思想、良心の自由」には二元的
な保護枠組みが必要であると考える。もっとも、制約類型がどのように異なるのか、それ
に見合った保護はどのような形で行われればよいのか、など、二元的な保護枠組みは多く
の問題を積み残している。この解明を試みることが、本稿の問題意識である。 
このような問題関心を前提として、本稿ではアメリカの思想、良心の自由の保護枠組み
を検討していきたい。アメリカ合衆国憲法には日本のように、思想、良心の自由の保護に
関する条文はないが、これらの自由は宗教的自由、表現の自由、プライバシー権、デュー・
プロセスなどの条項とかかわりながら保護されてきた。アメリカでは信仰への憲法上の保
護について、宗教抑圧的な規制など「直接的な制約」と、信仰の主観性に基づく法と信仰
の対立により生じる「間接的な制約」の二つの制約類型が想定され、それに応じて、「信仰
抑圧的な規制の禁止」と「法義務免除」という異なる保護枠組みが採用されている。世俗
的な思想、良心についても、一方で国家によるイデオロギー的強制や思想への介入からの
自由である権利として、「思考の自由(freedom of thought)」が想定され、他方で主観的な良
心を間接的な制約から保護するために、一定の条件で法義務の免除を認める「法義務免除」
の問題として、制約類型、保護枠組みが措定されている21。そこで本稿では、アメリカの思
想、良心の自由に関わる問題のうち、国家から思想的な強制を受けない、あるいは国家か
ら内心への干渉を受けない権利としての「思考の自由(freedom of thought)」(他にも同様の
原理が「freedom of mind」や「freedom of belief」の文言で表されている。) について検
                                                   
18 前掲・44 頁。 
19 佐々木弘通「『国歌の斉唱』行為の強制と教員の内心の自由」法学セミナー595 号 42 頁(2004)、44－45
頁。 
20 林知更「思想･良心の自由」南野森編『憲法学の世界』191 頁(日本評論社、2013)、195-196 頁。なお、
笹倉・前掲注 7、204 頁でも同様の指摘がなされている。 
21 このうち、宗教行為の自由に基づく義務免除が判例の中で世俗的な良心にも拡大していったことに関し
ては、部分的に検討した。森口千弘「法義務免除の法理と宗教・世俗-1963年から 1989年までの連邦最高
裁の判例法理を中心に-」早稲田大学法研論集 150号 419頁(2014)、「宗教条項の再定位：アメリカにおけ
る世俗的良心の保護理論」早稲田法学会誌 65巻 2号 359頁(2015)。 
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討し、そのような自由がある種の目的に基づいた国家による規制を許さないこと、そのよ
うな規制を排し思考プロセスを十全たるものとするための自由は、その限りで外的な行為
にまで及ぶことを示したい。 
 
(6) 本稿の構成 
 序章と終章を除き、本稿は大枠二つの部分に分けることができる。思想・良心の自由へ
の「間接的な制約」とその保護枠組みを取り上げる第 1 章から第 3 章と、「直接的な制約」
とその保護枠組みを取り上げる第 4 章、第 5 章である。この区分は、「法義務免除の権利」
を取り扱った前半部分と、「思想介入からの防御権」を取り扱った後半部分、という形に言
い換えることもできる。 
 第 1 章、第 4 章は「提示部」の役割を演ずる。この二つの章ではアメリカにおける宗教
的自由の基本的な保護枠組みを示す。 
第 1 章では、1963 年の Sherbert 判決以来採用されてきた、「法義務免除」という保護の
あり方について検討する。宗教は主観的で多様なものであり、規制が宗教の抑圧を意図し
ていない場合でも、何らかの宗教教義に反するものとなる可能性がある。徴兵制と宗教に
基づく良心的徴兵拒否者との関係が好例であろう。「一般的、中立的」な規制であっても特
定の(語弊を恐れずに言えば、特殊な)信仰と対立し、間接的に信仰への制約となる「間接的
な制約」から、信仰を持つ人にのみ法義務を免除するという形での信仰への保護がなされ
てきた。これが「法義務免除」である。 
これに対して第 4 章では、宗教抑圧的な「直接的な制約」からの自由の問題を検討する。
個別的な法義務免除さえなされれば国家は憲法上いかなる規制もなしうるかといえば、そ
うではない。戦前の日本の大本教への弾圧や、中華人民共和国の法輪功に対する弾圧など、
特定の宗教に対して、その宗教教義を信仰していることのみを理由とした弾圧が行われた
事例は歴史上枚挙に暇がない。このような、「一般的、中立的」な規制とは対照的に、宗教
の抑圧をその目的とするような「直接的な規制」からの信仰の保護枠組みがどのように形
成されているのかが、問題となる。 
第 1 章と第 4 章で扱うのは宗教的自由の保護枠組みであるが、本稿のテーマはあくまで
も「思想、良心の自由」の保護枠組みである。第 2 章、第 3 章、第 5 章は、上記の宗教的
自由の保護枠組みを参考に、アメリカでこの自由がどのように保護されているのかを検討
する「展開部」と位置づけられる。 
第 2 章では、第 1 章で扱った「法義務免除」の正当化の問題について取り扱う。「法義務
免除」はある種の信仰を持つ者にのみ社会の通常のメンバーが従うべき法義務を免除する
ものであり、従来から不平等な特権ではないか、との批判があった。特に、法義務免除の
対象が「宗教」に限られるとされ、宗教と同様の機能を内心において果たす世俗的な良心
が保護の対象から外れることに対しては批判が強かった。本稿では「法義務免除」の枠組
みは、「多数派と少数派の平等」と「宗教と非宗教の平等」の二つをうまく組み合わせるこ
 14 
とで正当化可能なのではないかと考え、平等の観点から「法義務免除」の正当化の可能性
を探っていく。 
 続く第 3 章では、法義務免除の正当化を検討した際に洗い出した問題を踏まえ、いかに
して「法義務免除の対象」を同定すればよいのかを検討する。法義務免除の際に問題とな
るのが宗教抑圧的でない「一般的、中立的な法」である以上、法義務免除の対象が無限定
に拡大していくことは避けなければならず、対象を一定の範囲に限定しなければならない。
その一方で、第 2 章で検討するように保護の際に不平等が生じないよう配慮する必要があ
る。平等の問題を踏まえつつ対象をいかに限定するかということが、法義務免除の正当化
の問題とも絡んで、この分野においてきわめて重要な問題となる。同時に、日本において
も「法義務免除」という保護の枠組みを考える一定の意義があることを示す。 
 第 5 章では思想、良心の自由への「直接的な制約」とその保護枠組みを検討する。国家
が特定の宗教的立場をとったり、ある宗教に対する不利な取り扱いを行ったりした場合に
は、宗教行為の自由への「直接的な制約」として当該規制そのものが違憲となる。ところ
が、世俗的な思想、良心の場合、国家が特定の思想的立場をとること(民主主義という政体
を国家が採用するなど)や、特定の思想をほかの思想と比較して優遇する(政府の審議会に呼
ばれる経済学者からマルクス主義経済学者が排除されるなど)ことはありうることであり、
宗教的自由のコロラリーとしてこの問題を語ることは困難である。この章では世俗的な思
想、良心への「直接的な制約」の問題に際してどのような制約が問題となるのか、保護の
様態はどのようなものがふさわしいのかについて検討する。 
 第 1 章から第 3 章と、第 4 章、第 5 章は、思想、良心の自由を考える際のコインの裏表
の関係にある。思想や良心など内心は完全に個人的、主観的なものであり、これらを保護
する際に統一的な保護枠組みはとりにくい。これをうまく掬い取って保護するために、「法
義務免除」という枠組みは有用である。一方で、「法義務免除」は「一般的、中立的な法」
からの免除を想定するものであり、国家が思想、良心を抑圧するような政策を採らないこ
とが前提となっている。ひとたび国家が弾圧を試みたとき、そのような法は免除を与える
か否かという問題を離れ、法令そのものの瑕疵が違憲性の問題として問われなければなら
ない。このような「二元的」な制約と保護のあり方をアメリカの議論を参考に解明してい
くことが本稿の目的である。 
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第 1 章  
アメリカにおける法義務免除の判例法理 
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1. 前史 
 アメリカにおいては、宗教行為の自由条項のもとで、信仰への憲法上の保護のあり方の
ひとつとして、早い段階から信仰に基づく「法義務免除(exemption)」が議論の俎上に上っ
ていた。信仰に基づく免除が憲法上の権利として認められるのは、後述の 1963 年の
Sherbert 判決が最初である。しかし、より早い時期の判例法理から信仰、とくに少数派の
信仰を保護するための手段として、法義務免除論は想定されており、1990 年の Smith 判決
で事実上否定されるまで、宗教行為の自由条項に基づく権利として「法義務免除」は信仰
への一つの、そして重要な保護枠組みであった1。 
 宗教行為の自由条項にかかわる一連の判例を見てみよう。たとえば、アメリカの宗教的
自由の淵源ともいえる 1878 年の Reynolds 判決2では、宗教的伝統に基づき複数婚を希望す
るモルモン教徒に対してこれ認めるか否かが争われた。ここで問題となったのは、宗教の
教義に基づき複数婚をもとめる信仰者と一夫一妻制を定める規制との衝突であり、社会の
大多数とは軋轢を生まない規制が特定の宗教を信仰するものに対してのみ制約となる場面
である。こういった信仰と規制の対立に際して、Reynolds 判決では原則として違法な複数
婚をモルモン教徒にのみ例外的に認めるか否かが争われており、この意味で宗教行為の自
由条項に関わる最初期の判例でも法義務免除論が想定されていた。 
また、公立学校における国旗への敬礼や忠誠の誓いの強制が問題となった 1940 年の
Gobitis 判決3でも法義務免除が議論の俎上に上っている。この判決では公立学校の式典にお
ける国旗への敬礼と忠誠の誓いの強制が問題となった事例である。原告のエホバの証人の
                                                   
1 アメリカの法義務免除にかかわる判例法理について紹介する邦語文献は枚挙に暇がない。本文であげた
文献のほか、代表的なもののみ紹介する。安西文雄「信教の自由に対する『制約』およびその周辺」立教
法学 82 号 110 頁(2011)、神尾将紀「アメリカにおける「信教の自由」の展望――Smith テストの理論と実
際」宗教法 21 巻 187 頁(2002)、小林祐紀「信教の自由と司法の優越」大沢秀介・大林圭吾編『アメリカ憲
法判例の物語』597 頁(成文堂、2014)、長岡徹「宗教に対する便宜供与―マコネル(Michael W. McConnell)
教授の所説に関するノート」『佐藤幸治先生還暦記念 現代立憲主義と司法権』401 頁(青林書院、1998)、
福嶋敏明「雇用差別禁止法と宗教団体の自由――アメリカ連邦控訴裁判所における『聖職者例外』法理の
展開と Smith 判決の射程」神戸学院法学 38 巻 2 号 419 頁(2008)、山崎英壽「分離主義から便宜供与ヘ―
アメリカ合衆国政教分離の行方」都留文科大学研究紀要 61 巻 147 頁(2005)。この他、カナダの宗教に対す
る合理的配慮義務について検討する文献として、白水隆「憲法上の平等権概念と間接差別(1～3)」法学論
叢 170 巻 3 号 89 頁(2011)、 法学論叢 171 巻 4 号 67 頁(2012)、法学論叢 171 巻 5 号 66 頁(2012)、山本健
人「カナダにおける信教の自由と合理的配慮の法理――その他文化主義的用語に向けた緒論――」法学政
治学論究第 110 号 209 頁(2016)。 
2 Reynolds v. United States.98 U.S. 145(1878). 
3 Minersville School District v. Gobitis 310U.S. 586(1940). 
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信者は教義に基づき敬礼と忠誠の誓いを拒否したが、彼らを強制から免除するか否かが裁
判の争点となり、司法消極主義的な観点から法義務免除は認められないとする Frankfurter
判事の法廷意見と、信仰を理由に敬礼を拒否する生徒については憲法上の権利として免除
を認める場合があるとする Stone 判事の反対意見が鋭く対立した4。ここでも、そもそも敬
礼や忠誠の誓いの強制そのものの違憲性ではなく、敬礼を特定の信仰をもつ人に課すこと
が許されるのか否かが争われており、この判決も宗教行為の自由のもとの法義務免除の可
否が問題となった事例である。 
 もっとも、これらの判例で法義務免除は議論の俎上に上がってはいるものの、いずれも
否定されている。たとえば、Reynolds 判決では、法義務免除を認めるとことで、免除が与
えられる宗教の教義を国家の法に優越させてしまうことになりかねないことを理由として、
法義務免除は憲法上の権利とは言い得ないとされている5。Gobitis 判決でも、多数意見は、
国旗への敬礼の強制を「愚か」6な政策とまで言い切るにもかかわらず、州がそれを違憲の
瑕疵のない法によって強制するのなら、そこからの免除を認めることは裁判所の権限を逸
脱することになるとして7、法義務免除を憲法上の権利として認めることはできないと判断
されている。 
 このように、連邦最高裁の初期の判例では、宗教行為の自由条項に基づく法義務免除論
が議論の俎上にあがりながらも、これを権利としては否定する、という立場がとられてい
た。とはいえ、少数者への保護の必要性を強調したことで有名な Carolene Products Co.判
決8の脚注 4 の中で保護が必要な少数派グループの筆頭に挙げられたのが宗教団体であった
ことからも明らかなように、法義務免除が議論に上る背景には少数派宗教への負担につい
て何らかの保護を与える必要性については意識されていたといってよい。しかし、より明
確に法義務免除の可能性が示されるのは 1960 年代の Braunfeld 判決9と、1963 年の
Sherbert 判決を待たねばならない。 
 日曜休業法が宗教行為の自由を侵害するとして争われた 1961 年の Braunfeld 判決では、
結果として法義務免除は認められなかったものの、場合によっては法義務免除を憲法上の
権利として認める余地があると示唆されている。判決では、規制が宗教行為の自由への間
接的な影響を及ぼすものであり、なおかつそういった負担をかけずに目的を達成する手段
                                                   
4 なお、Gobitis 判決の事案は本来免除の事案というより政府の権限を越えた強制の問題として捉えうる。
このことは Barnette 判決とあわせて 5 章で詳述する。 
5 Reynolds v. United States, at 167. 
6 Minersville School District v. Gobitis, at 598. 
7 Id. 
8 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144(1938). 
9 Braunfeld v. Brown, 366 U.S. 599(1961). 
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があるのならその規制は違憲となるとされている10。Braunfeld 判決はそれまでの判決と異
なり、憲法上の権利としての法義務免除の可能性を否定しておらず、逆に、法が信仰に与
える間接的な負担を考慮し、それを解消するために法義務免除が有用であることに言及し
ている。この点で、法義務免除を定式化した後 Sherbert 判決への布石となる判決と評価で
きる11。 
 
2. Sherbert テストの確立 
 Braunfeld 判決では宗教行為の自由に基づく法義務免除の可能性についての示唆があっ
たが、続く 1963 年の Sherbert 判決12において、初めて法義務免除が憲法上の権利として
認められた。Sherbert 判決では、宗教的理由による失業に際して失業保険の給付を拒否す
ることが修正１条の宗教行為の自由条項のもとの権利を侵害するか否かが争われた。連邦
最高裁は、宗教行為の自由条項の厳格審査の判断枠組みである Sherbert テストを生み出し、
直接宗教を抑圧する規制のみならず、一般的、中立的な規制が宗教への間接的な負担にな
る場合でも厳格な審査を行い、法義務免除が認められることを明確に示した。 
上訴人の Adel Sherbert は安息日再臨派教会の信者であった。この宗派は古代キリスト教
のあり方に戻ることを志向するもので、その教義は土曜日を安息日と定めている。Sherbert
は土日を除く州 5 日、繊維工場で働いていたが、勤務先が土曜日も含む州 6 日間へと労働
期間を変更し、宗教的理由から退職した。失職した彼女は失業保険の給付を申請したが、
給付は認められなかった。というのも、州法の規定では適切な理由なく退職したり、紹介
された職業を断ったりした場合、給付の対象外となる、と定められており、宗教上の理由
で土曜日に働けないことは「適切な理由」にあたらないと判断されたためである13。彼女は
給付の不適格が宗教行為の自由条項を侵害するとして、訴訟を起こした。 
Sherbert の訴えに対して、連邦最高裁は、給付の不適格のように、宗教抑圧的な意図の
ない規制であっても、宗教行為の自由を侵害する場合があると判断した。判決によれば、
確かに Sherbert は、刑事罰などを通じて土曜日に働くように直接強制されたものではなく、
州はいかなる形でも彼女に信仰を強制したり、宗教的な弾圧を加えたりしたわけではない。
しかし、連邦最高裁によれば、直接的な負担がないことは、宗教行為の自由への侵害を審
査する、ほんの入り口に過ぎないという14。というのも、本件給付不適格の決定は、彼女に
                                                   
10 なお、Braunfeld 判決では日曜休業法が合憲となる理由として、日曜以外の日を安息日とする宗教のみ
を免除することは行政上の困難を伴うことがあげられている。 
11 Ira C. Lupu＆Robert W. Tuttle, SECULAR GOVERNMENT, RELIGIOUS PEOPLE ,(Emory University 
Studies in Law and Religion, 2014), at 190-191. 
12 Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). 
13 Id, at 401. 
14 Id, at 403. 
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対して、一方では宗教的教義を貫くか給付を失うかの選択を、他方では仕事に応じるため
に宗教的な教えを捨てるかという選択を強要するものであり、選択の強要は宗教行為の自
由に対する間接的な負担になる15。間接的な負担を課す場合、州の規制がやむにやまれぬ利
益に基づくものか否かを判断しなければならない。本件においてそのような州の利益は見
出すことができず、したがって、給付の不適格は Sherbert の宗教行為の自由を侵害するも
のと判断された16。 
  
3. Sherbert テストの展開と Smith 判決による転換 
Sherbert 判決では、宗教への制約を目的としない「一般的、中立的な法」であって
も、それが宗教に対して「間接的な負担」を課す場合、政府にとってやむにやまれぬ利
益があり、なおかつ、代替手段が存在しない場合(いわゆる厳格な審査基準を満たす場
合)を除いて、宗教に基づく法義務免除の主張を認めなければならない、という Sherbert
テストが確立した。Sherbert テストはその後の判例の中で、宗教行為の自由条項の審
査基準として用いられていく。このテストは「一般的、中立的な法」が宗教活動に課す
実質的な負担に焦点を当て、こういった負担に対して、宗教のみを憲法上特別に保護す
るものとして理解されている17。Sherbert 判決以降、少なくとも 1990 年までは Sherbert
テストは宗教行為の自由条項の基本的な原理であった。 
もっとも、Sherbert テストに基づいて違憲判決が出された事例は、連邦最高裁レベルで
はわずかである。具体的には、Sherbert カルテット18と呼ばれる失業保険給付に関わる判
決と、アーミッシュの子供たちの就学義務を免除した Yoder 判決19の 5 つの判例が連邦最高
裁が Sherbert テストを適用し違憲の判断を下した判決のすべてである。これは、失業保険
給付と就学義務というたった二つのカテゴリーでしか違憲判決が出されていないことを意
味している20。いうまでもなく、Sherbert 判決が出された 1963 年から Sherbert テストが
                                                   
15 Id, at 404. 
16 Id, at 406. 
17 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division., 450 U.S. 707 (1981), at 713. 
これについては安西文雄他『憲法学の現代的論点〔第 2 版〕』(有斐閣、2009)、358-360 頁もあわせて参照。 
18 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, The Vulnerability of Conscience-The Constitutional 
Basis for Protecting Religion Conduct, 61 U. Chi. L. Rev. 1245(1994), at 1277. Sherbert 判決を含め、
Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division、 Hobbie v. Unemployment 
Appeals Commission of Florida, 480 U.S. 136(1987)、Frazee v. Illinois, 489 U.S. 829(1989)の 4 つの判
決をさす。 
19 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). 
20 Erwin Chemerinsky, CONSTITUTIONAL LAW-PRINCIPLES AND POLICIES, Fifth Edition(Wolters Kluwer 
in New York, 2015), at 1321. 
 20 
事実上否定される 1990 年までの間、宗教的義務と法義務の衝突が生じた事例が 5 つしかな
かったわけではない。違憲判決の少なさは、Sherbert テストが厳格な審査の基準としては
例外的なほど政府側の利益が認められやすいこと、あるいは、信仰と法の衝突が生じた場
合でも、Sherbert テストの例外とされてしまい、そもそも厳格な審査が適用されない場合
があることに由来する。実際、宗教的信念と法が対立したその他の連邦最高裁の判例では、
信仰への制約が不存在とされたり21、その所属先の特殊性から Sherbert テストがそもそも
適用されなかったり22、あるいは Sherbert テストが適用されても政府のやむにやまれぬ利
益が存在するとされたりと23、様々な理由で免除を主張した側が敗れている24。この意味で、
Sherbert テストは「原則というより例外」となっていたと評されることもある25。 
とはいえ、Sherbert テストによって、宗教的義務と法義務の衝突が生じた際に宗教行為
の自由条項に基づく一定の法義務免除の可能性が形成されていたことは重視すべきである。
ところが、1990 年の Smith 判決26は Sherbert テストの枠組み自体を否定し、宗教行為の
自由条項に基づく法義務免除の可能性を事実上否定した。 
Smith判決は Sherbert判決と同様、失業保険給付の適否を争う事案である。Alfred Smith
と Galen Black はネイティヴ・アメリカンの宗教的儀式において麻薬の一種であるペヨー
テを使用し、勤めていた薬物リハビリテーション団体から解雇された。Oregon 州法ではペ
ヨーテの使用は法律によって禁止されていた。彼らは失業保険の申請を行ったにもかかわ
らず、「職務にかかわる『不始末(misconduct)』で解雇された」27ことを理由に、給付不適
格とされた。 
                                                   
21 ネイティヴ・アメリカンが社会保障番号の付与を拒否した事例である Bowen v. Roy, 476 U.S. 693(1985), 
あるいは、ネイティヴ・アメリカンの聖地における森林伐採の可否が問題となった Lyng v. Northwest 
Indian Cemetery Protective Assn., 485 U.S. 439(1988). 
22 軍隊においてユダヤ教の装身具であるヤムルカを身に着けることを禁じる規則の合憲性が争われた事例
である Goldman v. Weinberger, 475 U.S. 574(1983). 
23 アーミッシュが社会保障税の納税を拒否した事例である United States v. Lee, 455 U.S. 252(1982). 
24 これらの判例について詳細に検討したものとして、神尾将紀「合衆国憲法修正第一条に言う『宗教の自
由な実践』条項に関する司法審査基準の再定式化を巡って(一)～(四)」早稲田大学大学院法研論集 95 号 55
頁(2000)、96 号 55 頁(2000)、98 号 49 頁(2001)、100 号 31 頁(2001)、諸根貞夫「信教の自由条項の解釈
に関する一考察--アメリカ合衆国連邦最高裁判例における宗教の自由に対する『負担』の議論に触れて」龍
谷法学 44 巻 3 号(2010)などがある。 
25 Eisgruber&Sager, supra note 18, at 1247. 
26 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990). ネイティヴ・アメリカンの宗教儀式で麻薬とし
て禁じられていたペヨーテを使用し解雇された原告への失業保険給付が争われた事例。 
27 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990), at 874. 薬物リハビリテーション施設の職員で
あったにもかかわらず薬物を使用したため。 
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 Oregon 州の控訴裁判所は雇用部門の決定を破棄し、給付の不適格は被告人の宗教行為の
自由を侵害すると判示した。雇用部門側は、Smith らの行ったペヨーテの使用は Oregon
州法で犯罪行為とされており、給付の不適格は適法なものであると主張し、Oregon 州最高
裁に上訴した。州最高裁は、「不始末」条項は州刑法を守らせるためのものというよりはむ
しろ、失業保険の基金の財政上の健全さを保つためのものであり、その目的は修正１条の
下の権利を侵害するに足るものとして正当化できないと判示した。この州最高裁の判例は、
1988 年に一度連邦最高裁に送付されたものの、州最高裁が Oregon 刑法上宗教的儀式にペ
ヨーテを用いることは許されるのか否かについて判断していないため、事実認定の不備が
あるとして州最高裁に差し戻された(以下、この判決を指す際は「SmithⅠ判決」28とする。)。
その後、1988 年に再び出された Oregon 州最高裁判決では、Oregon 州の法律では「神聖な
目的のためのペヨーテ使用に対して、いかなる免除も認められていない」29ことが確認され
た。そして、そのような免除を設定していない州法は、Sherbert テストに照らして宗教行
為の自由条項に違反するもので、違憲であるとされた。この判決を受けて、1989 年に連邦
最高裁は再びサーシオレライを受理した。  
連邦最高裁は州最高裁の判断を覆し、Smithらへの給付不適格は合憲であると判示した。
本判決に先立つ SmithⅠ判決は、宗教に特別な地位を与えてきた Sherbert 判決、Thomas
判決、Hobbie 判決を引き合いに出し、「これらの事例で問題となった行為は法によって禁
止されたもの」30ではないのであり、従って、「もし Oregon 州がペヨーテの宗教的使用を
禁じたのならば、そして、その禁止が合衆国憲法に適合するものであるのならば、その法
律の Oregon 州における運用に関して、連邦の権限は存在しない」31と述べている。この
SmithⅠ判決の判旨を受けて、Smith 判決で多数意見を執筆した Scalia 判事は、問題とな
るのは「〔ペヨーテの〕禁止が修正１条に違反するのか否か」32という問題であると指摘す
る。Scalia 判事によれば、修正１条の下の宗教行為の自由に関して、その第一義は、何で
あれ自らが求める宗教を信じ、信仰する権利であり、信仰を政府によって規制されない権
利である。そして、保護されるのは内心における信仰にとどまらず、外部的行為も含まれ
る33。規制の対象が内心の信仰に直接向けられたものであれ、外部的な宗教行為に向けられ
たものであれ、宗教それ自体を規制する規制は宗教行為の自由を侵害する。 
 一方、Scalia 判事は、宗教への規制をもくろむ法ではなく、「一般的、中立的な法」から
の法義務免除には否定的な見解を示す。仮にそのような主張を認めれば、宗教的信仰にの
                                                   
28 Employment Division v. Smith, 485 U.S.660(1988). 
29 Employment Division v. Smith, 494 U. S. at 876. 
30 Id, at 876. 
31 Id, at 876. 
32 Id, at 876.〔〕内は執筆者。 
33 Id,, at 877. 
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み一般法に反するペヨーテの使用が認められ、ほかの理由の場合には認められないことに
なってしまう。過去の判例を見ても、Gobitis 判決や Reynolds 判決で述べられているよう
に、「連邦最高裁は、個人の宗教的信念に基づいて……法に従うことを免除」34しておらず、
さら、このことは Sherbert テストが適用された判例からですら明らかである。Scalia 判事
によれば、「連邦最高裁が修正１条を宗教に動機付けられた行為のために一般的で公正な法
を妨げた唯一の事例というのは、宗教的行為の自由条項のみが問題となったのではなく、
言論の自由や出版の自由などほかの憲法上の保護がかかわっていた」35事例である。これは
おそらく Yoder 判決をさしていると思われるが、彼によれば Yoder 判決は親の権利など宗
教行為の自由とは別の要素がかかわっている。そして、Smith 判決で問題となっているの
は「他の権利とのハイブリット」ではない。純粋に宗教的行為に政府の規制からの免除を
求めるものである。Scalia によれば、連邦最高裁は宗教的信条のみならず宗教的行為まで
もが政府の規制からまったく自由であると述べたことはなく、宗教的信条に反する行為を
強制された際に法義務免除を主張する憲法上の権利は、否定される。 
Smith 判決の判旨は Sherbert テストと矛盾するように思われる。しかし、Scalia 判事は
Sherbert 判決を覆したわけではないと強弁する。彼によれば、Sherbert 判決以降の失業保
険給付適格にかかわる判例法理と、本判決での Sherbert テストの不適用は並存可能である。
というのも、彼は Sherbert テストが失業保険給付の文脈に相当程度依存したものであると
考えるためである。Scalia 判事は、「連邦最高裁は今までに、失業保険の否定の事例をのぞ
いて Sherbert テストに基づいて政府の行為を無効としたことはなかった」36と指摘する。
なぜこれらの事例だけに免除が認められたのかといえば、失業保険給付に必要とされる「正
当な理由」による退職という要件が、免除のメカニズムを創出していた
．．．．．．．．．．．．．．．
ためである37。 
そして彼は、連邦なり州政府なりが免除のシステムを創設していた場合でなければ、憲
法に基づいた法義務免除の主張は認められないと指摘する。さもなければ、「神の命」によ
って行われる行為により「無政府状態を誘引することとなる」38ためである。本件事案で
Smith の主張を取り上げてしまえば、その帰結として徴兵や強制ワクチンその他の義務の
免除を検討しなければならないこととなる。Scalia 判事によれば、こういった法義務免除
の検討は、修正１条が関わる問題ではないのである。 
もちろん、法義務と対立する宗教を政治的プロセスの俎上に載せることは、マイノリテ
ィーたる宗教的慣行を不利な状況におくものである。しかし、彼によれば、このような不
                                                   
34 Id, at 879-880. 
35 Id, at 881. 
36 Id.  
37 Id, at 884.傍点は執筆者。 
38 Id, at 888. 
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利益は民主制を採用することによる避けがたい帰結であるという39。 
 
4. Smith 判決と「法義務免除」論の展開 
Smith 判決は Sherbert 判決以来確立してきた宗教行為の自由条項に基づく免除モデ
ルの土台を切り崩したものと評され40、「アメリカ合衆国国民は……憤慨した」41などと
形容されるように、きわめて激しい批判にさらされた。もちろん、Smith 判決で問題と
なった、ネイティブ・アメリカンの宗教儀式における麻薬(ペヨーテ)の使用が許される
べきか否かということは難しい問題ではある。けれども、 O'Connor 裁判官が補足意見
で指摘するように、Sherbert テストを維持したままでもペヨーテ禁止を合憲とする結
論を出すことは可能であった42。Smith 判決への強烈な批判の多くは、宗教的儀式にペ
ヨーテを使用することを許さなかったことではなく、Sherbert テストを放棄したこと
に向けられたものであった43。 
多くの憲法学者も Smith 判決に異議を唱えた。特に、2 章で詳述するが、法義務免除
は宗教的少数派と宗教的多数派の平等を成し遂げるための重要な役割を果たしており、
これを廃するSmith判決は宗教的少数派への配慮に欠ける、というMichael McConnell
や Douglas Laycock による批判44は、学界でも広く受容されている。 
もっとも、一部の論者は Smith 判決の理論枠組みには反対しながらも、この判決を
契機として法義務免除の問題点をより真剣に受け止め、従来の Sherbert テストの問題
点を指摘している。特に「宗教」と「非宗教」の平等というアプローチからこの問題に
取り組んだのが William P. Marshall や Christopher L. Eisgruber 、Lawrence G. 
Sager である。彼らによれば、Sherbert テストは「宗教」に対して特権を付与するも
のであり、「非宗教」から見て不平等なものであった。Sherbert テストは世俗的な良心
や信念など「非宗教」との平等という観点から批判されるべきであり、この平等の問題
                                                   
39 Id, at 890. 
40 Lupu＆Tuttle, supra note 11, at 195. 
41 マーサ・ヌスバウム、河野哲也監訳『良心の自由-アメリカの宗教的平等の伝統』(慶應義塾大学出版、
2011)242 頁。 
42 Employment Division v. Smith, 494 U. S., at 897 (concurring opinion of O’Conner).  
43 もっとも代表的な批判として、上記の O’Conner 裁判官の補足意見や、Michael W. McConnell, Free 
Exercise Revisionism and the Smith Decision, 57 U.Chi. L. Rev. 1109(1990)を参照。 
44 前掲のMcConnellの他、Douglas Laycock, The Remnants of Free Exercise, 1990 Sup. Ct. Rev. 1(1990)
など。 
 24 
を解決する新たな宗教条項の枠組みを定立しなければならないとされる45。 
Smith 判決を契機として、アメリカの法義務免除論は再定位を迫られたといってよい。
Smith 判決以降の、法義務免除の可否に関する議論の中で、相互に密接に関連する二つ
の問題が洗い出されてきた。 
第一に、法義務免除の正当化の問題である。これは、なぜ通常の社会のメンバーが従
わなければならない規制についてある種の信仰を有する者にのみ特別な免除が認めら
れるのか、という問題である。従来の判例法理では正当化の問題について十分に説明さ
れておらず、Smith 判決を不公平な特権化を解消したものとして評価する論者もいる。
そこで、第 2 章では、アメリカにおける法義務免除に関する議論の中で重要なテーマと
なっている「宗教と非宗教(non-religion)」「(宗教的)少数派と多数派」という二つの平
等を軸として、なぜ法義務免除が認められなければならないのか、という正当化の問題
を検討する。 
 第二に、法義務免除の対象の問題である。判例法理では保護の対象は「宗教」に限ると
されてきたが、一口に宗教といっても一神教から不可知論的宗教観まで多様である。一定
の範囲で保護の対象を限定しなければ、免除の対象は際限なく広がってしまう。その一方
で、あまりにも限定を狭めてしまえば、ある種の宗教を憲法上特権化することにつながり、
上記の正当化の問題とも絡んで「不公正」「不平等」の問題を生む。また、宗教条項特有の
問題として、特定の宗教への優遇が国教条項に抵触するという「中立性」の問題もある。
保護の対象はこれらの諸問題を解決した上で適切に選び出されなければならない。さらに、
本稿の中心的な関心事である「世俗的良心」についての扱いも問題となる。宗教と同様に
真摯で誠実な「世俗的良心」は保護の対象となりうるのかという問題も含めて、第 3 章で
保護の対象の問題を検討したい。 
 
 
 
 
                                                   
45 See, e.g., William P. Marshall, In Defense of Smith and Free Exercise Revisionism, 58 U. Chi L. Rev. 
308(1991) , Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager,. RELIGIOUS FREEDOM AND THE CONSTITUTION, 
(Harvard University Press, 2007). 
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第 2 章  
なぜ法義務免除が必要か？――「特権」と「平等」の狭間で―― 
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1. はじめに 
 1 章で見てきたように、アメリカでは 1963 年の Sherbert 判決1以来、修正 1 条の宗教行
為の自由条項に基づく法義務免除が認められていた。Sherbert 判決では、宗教への制約を
目的としない「一般的、中立的な法」であっても、それが宗教に対して「間接的な負担」
を課す場合、政府にとってやむにやまれぬ利益があり、なおかつ、代替手段が存在しない
場合(いわゆる厳格な審査を満たす場合)を除いて、宗教に基づく法義務免除の主張を認めな
ければならない、という Sherbert テストが確立した。Sherbert テストはその後の判例の中
で、宗教行為の自由条項の審査基準として用いられている。このテストのもとで法義務免
除が認められるのは宗教のみであり、世俗的な信念、良心には保護は認められないとされ
ていたため2、このテストは「一般的、中立的な法」が宗教活動に課す実質的な負担に焦点
を当て、また宗教に対してのみ憲法上の特別な保護を認めるものとして理解されてきた3。 
 Smith 判決により Sherbert テストが事実上覆された後、Smith 判決への多くの批判が噴
出すると同時に、そもそも法義務免除は必要なのか、あるいは従来の Sherbert テストは多
数派宗教のみに特権を与える不公平なものではなかったか、といった Sherbert テストへの
根源的な批判も多く登場した。このような状況の中、Smith 判決直後の 1990 年代初頭から
現在に至るまで、「なぜ法義務免除が必要か」という正当化の問題が盛んに議論されている。
そして、その議論の中で「宗教と非宗教(non-religious)の平等」、「(宗教的)少数派と多数派
の平等」という二つの平等が重要なテーマとしてたち現れてきた。 
本章ではこれらのキーワードを軸として、アメリカの宗教条項における法義務免除と平
等との関係を整理し、法義務免除の正当化の問題に取り組みたい。 
 
2．Smith 判決以降の「法義務免除」論 
(1) Smith 判決への批判と「価値論的アプローチ」 
Smith 判決への批判は多岐にわたるが、その中のひとつとして、Sherbert テストのもと
での法義務免除を宗教的少数派と宗教的多数派の不平等を是正する措置として評価し、し
たがって Smith 判決は宗教的少数派への配慮を欠くものである、という批判がある。この
立場の代表的論者である Michael McConnell は次のように指摘する。民主的な政治プロセ
スの中では知名度が高く人気のある宗教的多数派への考慮は行われやすいが、宗教的少数
派について政治部門は関心を払わない。法義務免除は、宗教的少数派が社会の中で受ける
不利益を、裁判所を通じて是正する効果を持つ。すなわち、宗教的多数派が政治的プロセ
                                                   
1 Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). 
2 例えば Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), at .215-216 では、デイヴィッド・ソローが例に挙げら
れ、彼の平和主義のような世俗的価値に基づく法義務免除は認められないとされている。 
3 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division., 450 U.S. 707 (1981), at 713.
これについては安西文雄他『憲法学の現代的論点〔第 2 版〕』(有斐閣、2009)358-360 頁もあわせて参照。 
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スを通じて得られる国家からの配慮と同程度の配慮を、「一般的、中立的な法からの義務免
除」という形で宗教的少数派に与える役割を果たしてきた。ところが Smith 判決は、法義
務免除が宗教への過度な優遇であるとして、これを否定してしまう。Smith 判決の立場は、
すべての宗教に等しく無関心であるという形で「平等」を企図するものであるが、法義務
免除がなくなることで少数派宗教は配慮を受けることができなくなり、結果として宗教的
多数派と宗教的少数派との間に宗派的不平等(denominational inequality)を生むこととな
る4。 
この見解は、各宗派間の平等を企図するもので、「宗教」を「非宗教」に比べて優遇して
も平等の問題は生じないことを前提としている。すなわち、宗教には他の人間の活動とは
本質的に異なる特別な価値があり、その価値に見合った「特別な保護」(＝法義務免除)が認
められるという考え方を採るのである(以下、この種のアプローチを本稿では「価値論的ア
プローチ」と呼ぶ)。 
このように宗教の特殊性を強調する論者として、Douglas Laycock があげられる。
Laycock は、宗教は「他の人間活動(human activity)」とは異なるものであり、合衆国憲法
も「宗教が……特別な人間活動」であることを前提としていると考え、したがって宗教性
の有無を理由として法義務免除の可否を決定することは不平等には当たらないという立場
をとる。この結果、例えばユダヤの教義に基づきヤムルカ着用を求める主張と、宗教とは
関係なく野球帽着用を求める主張に関しては、前者を優遇することができる。というのも、
このような区別は、憲法上保護された宗教行為と憲法に特段の記載のない世俗的な行為と
を区別するものに過ぎないためである。憲法は宗教行為の自由条項、国教条項という、宗
教のみに適用されることを前提とした条文を備えており、宗教を憲法上特別なものとして
扱うことに、何ら問題はないというのである5。 
McConnell も同様の立場をとる。彼は、宗教的義務は高次の権威(higher authority)に関
わる特別な義務であり、「非宗教」的な義務とは比較不可能であると指摘する。このような
高次の義務の存在は、宗教を信仰する人はもとより、神や宗教を信じない人でも「信仰に
関わる理念は国家によってもたらされるべきではなく、個人の良心や信条からもたらされ
るべきものであり、国家は宗教行為の自由を侵害すべきでない」というテーゼとして知覚
可能だとされる6。McConnell は、高次の権威に対する義務である「宗教」に憲法上特別な
位置づけをあたえ、「特権」を与えることはアメリカの憲法的伝統とも整合するとしている
                                                   
4 Michael W. McConnell, Free Exercise Revisionism and the Smith Decision, 57 U.Chi. L. Rev. 
1109(1990), at 1130. 
5 Douglas Laycock, The Remnants of Free Exercise, 1990 Sup. Ct. Rev. 1(1990), at 16. 
6 Michael W. McConnell, The Problem Singling Out Religion, 50 DePaul L. Rev. 1, at 30 (2000), at 
30-31. 
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7。 
Laycock や McConnell のように「価値論的アプローチ」をとる論者からすると、「宗教」
と「非宗教」が平等である必要はない。宗教はほかの人間活動より一段高い価値を有する
のであり、そのような価値を特別に保護することは不平等ではない。むしろ特別な価値を
もつ「宗教」をそのような価値を持たない「非宗教」と同列に扱えば、宗教がもつ価値を
貶めることにすらなりうる8。 
再び Smith 判決に立ち戻ろう。国教条項との関係で、Smith 判決はそれまでの判例がと
っていた実質的中立性から形式的中立性へ立場を変更したものと捉えられているが9、法義
務免除と平等の問題に関しても同様の変更を行ったということができる。すなわち、少数
派宗教のための格差是正といった「実質的な平等」の見地から、宗教は憲法上特別な取り
扱いを受けるべきものではなく、社会の他のメンバーに適用される法からの例外的な免除
は認められないという「形式的な平等」の見地へと立場を変更したものと説明できる。平
等という観点から見れば、価値論的アプローチは、「宗教」というカテゴリーの特殊性を承
認した上で、「形式的な平等」を批判し、従来の Sherbert テストがとってきた「実質的な
平等」の立場を支持しているものと理解できる。ここで重視されるのは「宗教」という枠
の中にある「多数派」と「少数派」の平等、すなわち各宗派間の平等取り扱いであり、「宗
教」と「非宗教」との間の不平等は問題とはならないのである。 
 
(2)「特権」批判―平等アプローチ 
宗教の特殊性を強調する価値論的アプローチに対しては多くの批判があるが、本稿の目
的と照らして重要なのは「宗教と非宗教的な道徳的見解との間に経験則的な明確な区別は
存在せず」10、したがって「宗教的信条を……格別に得がたい(inaccessible)ものとみなす理
由は何もない」11という批判である。これは、価値論的アプローチのように宗教の特殊性を
認めず、社会の通常のメンバーが従うべき法義務を一部の宗教信仰者にのみに免除するの
は不公正と考え、ゆえに「宗教と非宗教」の平等を求める立場と理解できる(この立場を本
稿では「平等アプローチ」とする)。この立場からすると、Smith 判決で示された「形式的
な平等」の枠組みは肯定的に受け止められ、非宗教と比べて宗教を優遇する Sherbert テス
トは問題を含んでいる、ということになる。 
この観点から Sherbert テストと法義務免除の問題点を指摘する論者として William P. 
Marshall がいる。Marshall は宗教行為の自由条項に基づく法義務免除を否定するという点
                                                   
7 Id, at 3. 
8 Id, at 34-35. 
9 安西文雄「信教の自由に対する『制約』およびその周辺」立教法学 82 号 110 頁(2011)、120 頁。 
10 Micah Schwartzman, What If Religion Is Not Special?, 79 Chi. L. Rev. 1351(2013), at 1384. 
11 Id, at 1393.   
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で Smith 判決を支持している12。 
Marshall によれば、Sherbert テストの問題は、宗教行為の自由条項に基づく免除は「非
宗教的な信念の体系(non-religious belief system)」13と比較して、宗教に憲法上の優遇を与
えてしまう点である14。宗教への優遇は、すべての見解が思想の自由市場において平等に扱
われなければならないという言論の自由の中心的な原理に反するし、また宗教を支援、是
認することとなるため国教条項とも抵触する可能性が高いとされる15。 
 Marshall は、宗教は質的に「非宗教的な信念の体系」と区別することができないと指摘
する16。個人の自己アイデンティティーにとって欠かせない非宗教的要素は存在するし、ま
た、非宗教的なグループであっても社会における多様性を促進し、個人を国家から保護す
るための中間的なコミュニティーを形成することで多元性という価値を促進することは考
えられる17。さらに、良心(conscience)というものは宗教に特有のものではない。実際、戦
争に行って人を殺したくないという「非宗教的な信念」は土曜日に学校に行きたくないと
いう宗教的信仰よりも強固なものである場合が多いし、その場合、「パシフィズム」という
道徳的信念を有する世俗的な信仰者への侵害の度合いは、宗教的信仰を有する者にとって
のそれよりも強いものとなりうる18。要するに、宗教と非宗教は比較可能な概念であり、宗
教を非宗教に比して優遇する理由は存在しないというのである。 
宗教的な信仰と非宗教的な信念が等しく比較可能なものであるという前提をとれば、あ
る信仰/信念の体系が宗教的なものか世俗的なものかに基づいて法義務免除の可否を決定す
ることはできない。したがって、法義務免除を宗教への特権と解する Sherbert テストは不
平等なものと言わざるを得ないこととなる。Marshall によれば、憲法の宗教条項にかかわ
り求められるのは McConnell のいう「宗派的平等」ではなく、世俗的か宗教的かを問わず
                                                   
12 William P. Marshall, In Defense of Smith and Free Exercise Revisionism, 58 U. Chi L. Rev. 
308(1991), 308-309. 
13 通常日本語で「信仰」は宗教的なものをさすため、belief を「信念」と訳した。Marshall は非宗教的な
信条、信念、良心と宗教との比較を意識しながら belief という文言を用いており、ここでの「信念」は「世
俗的信仰」のような意味を持つことを付言しておく。 
14 Marshall, supra note 12, at 308-309. 実際、Sherbert テストが適用され宗教に対して法義務免除が認
められた判例においても、宗教が憲法上特別なものとされていると明言するものもある。See, e.g., 
Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972), Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security 
Division. 
15 Marshall, supra note 12, at 320. 
16 William P. Marshall, What Is the Matter with Equality?: An Assessment of the Equal Treatment of 
Religion and Nonreligion in First Amendment Jurisprudence, 75 Ind. L. J. 193(2000), at 203. 
17 Marshall, supra note 12, 320-321. 
18 Marshall, supra note 16, at 205. 
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自己アイデンティティーにとって欠かせない信仰/信念(belief)を等しく扱うべきという「信
念の平等(equality of belief)」である19。したがって、宗教的な信仰を特別視し、これのみ
に法義務免除を認めてきた Sherbert テストは、宗教的信仰と世俗的・道徳的信念を不当に
差別しているものと結論付けられる。Marshall の理論からすると、法義務免除が孕む「宗
教と非宗教」の平等に焦点を当ててこの種の不平等を解決した点で、Smith 判決は評価可
能である。 
 Marshall と同様に、Sherbert テストの問題を「宗教と非宗教」の平等の観点から批判す
るのが Eisgruber と Sager の一連の共著である。Eisgruber と Sager によれば、「Simith
判決以前の〔法義務免除に関する〕憲法上の説明は、公平なものでも説得的なもの」でも
なく、「宗教的免除を支配する法理は未熟なもの」であった20。彼らは、Sherbert 判決の枠
組みが、宗教を憲法上特別な取り扱いを受ける「価値」をもつものと見なしていた点を問
題視する。というのも、宗教の価値を理由として民主的社会のメンバーの一員として課さ
れる負担の免除という特権を与えることは、宗教以外の人間的なコミットメントを憲法上
劣位に置くこととなり、不公平(unfairness)となるためである21。したがって、Smith 判決
以前の法義務免除の法理の背景にある「憲法上の考慮を宗教に保障するのは宗教的実践の
特有な価値
．．．．．
である」という考え方は放棄しなければならない。「宗教条項の意義は宗教的実
践の価値を肯定(ないし否定)することではない」22のである。 
 このように、Marshall や Eisgruber と Sager らの主張する「平等アプローチ」は、Smith
判決以前の Sherbert テストや価値論的アプローチには「宗教と非宗教」の平等という観点
が欠落していることを指摘し、ゆえに宗教が持つ特別な価値を根拠とする「不平等」な法
義務免除の枠組を否定する23。 
 
(3) 2 つの平等の均衡―少数者と多数者の平等 
                                                   
19 Marshall, supra note 12, at 317-319. 
20 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, The Vulnerability of Conscience-The Constitutional 
Basis for Protecting Religion Conduct, 61 U. Chi. L. Rev. 1245(1994), at 1247.  
21 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, RELIGIOUS FREEDOM AND THE CONSTITUTION,(Harvard 
University Press,2007).  
22 Christopher L. Eisgruber＆Lawrence G. Sager, Does It Matter What Religion Is?, 84 Notre Dame L. 
Rev. 807(2009), at 834. 
23 Marshall や Eisgruber と Sager の議論に関しては、Schwartzman, supra note 10 も参照のこと。また、
Sherbert テストを採用してきた判例が本当に宗教、ことに伝統的な宗教のみを「特別」に優遇していたか
否かには議論の余地がある。これについて詳しくは第 3 章、及び、森口千弘「法義務免除の法理と宗教・
世俗―1963年から1989年までの連邦最高裁の判例法理を中心に」早稲田大学大学院法研論集150号(2014)
を参照のこと。 
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 ここまで見てきたように、Sherbert テストへの批判として「宗教と非宗教」の不平等と
いう視点が欠落していることを批判する「平等アプローチ」がある。価値論的アプローチ
によれば、法義務免除は「宗教的少数者と宗教的多数者の平等」を実現し、宗派間の「実
質的な平等」を保つための配慮として正当化される。しかし、平等アプローチによれば、
宗教の価値に重点を置いた法義務免除は、宗教と非宗教の「形式的な平等」を無視し、そ
れゆえに「不平等」を生じてさせてしまっている。 
では、平等アプローチを前提とするのなら、Smith 判決と同様に、憲法上の法義務免除
それ自体を否定すべきだ、という結論に至ることとなるのだろうか。ここで問題となるの
は、価値論的アプローチの論拠となっている「実質的な平等」である。McConnell が指摘
するように、法義務免除という不平等な措置は、宗教的少数派と宗教的多数派の間の不平
．．
等を是正するための
．．．．．．．．．
措置でもあった。「宗教と非宗教」の間の形式的な平等を重視し、法義
務免除を否定すれば、宗教的少数派への不利益が生ずる。ここに、「少数派宗教と多数派宗
教の平等」の問題と「宗教と非宗教の平等」の間にジレンマが生じる。このジレンマをい
かに解消するかは難問である。 
ひとつの答えとしては、Smith 判決のように宗教的少数派への不利益を「民主的な政治
の避けがたい帰結」24として放置することが挙げられる。そこまであけすけに言わずとも、
法義務免除の害悪は宗教的少数派の不利益を上回るため、法義務免除という手段は否定さ
れるとする考え方もありうるだろう。 
例えば Marshall はこのような立場を明確に示している25。彼によれば、宗教行為の自由
条項に基づく法義務免除は国教条項や言論の自由の原理と抵触するいくつかの看過できな
                                                   
24 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872(1990), at 890. 
25 もっとも、Marshall は Smith 判決に全面的に賛同しているわけではない。これについては Marshall, 
supra note 12, at 308-309 を参照 
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い問題点を内包している26。宗教行為の自由条項のもとの憲法上の権利を語る際には、宗教
を特別扱いすること――すくなくとも法義務免除という形で宗教を特別扱いすること――
は法的安定性の毀損という害悪を生むため、法義務免除という保護枠組みは否定せざるを
得ない、というのが彼の立場である27。 
Marshall の理論は、「宗教と非宗教の平等」という観点から法義務免除の問題点を指摘す
るとともに、法義務免除という枠組みに内在する「害悪」を指摘するものである。このよ
うに、憲法上の権利としての法義務免除を全く否定してしまえば、少なくとも「宗教と非
宗教の平等」は達成できる。しかしながら、Marshall は McConnell が指摘する多数派宗教
と少数派宗教の不利な立場を「民主主義のコスト」として切り捨てる Smith 判決が孕む問
題には処方箋を下せておらず、説得力に欠けるように思われる。 
この点、「宗教と非宗教の平等」を維持しつつ、少数派宗教への配慮をも勘案するのが
Eisgruber と Sager の一連の共著である。彼らは宗教への特権を否定しながらも、少数派
宗教に対しては、平等の観点から特別な取り扱いが正当化可能であると述べている28。 
Eisgruber と Sager は「宗教と非宗教」の不平等という Sherbert テストの孕む問題を踏
まえたうえで、(1)政治的コミュニティーにおけるいかなるメンバーも彼らの重要なコミッ
トメントや課題に関する超自然的なよりどころを理由としてその価値を減ぜられるべきで
                                                   
26 Marshall が憲法上の権利としての法義務免除に付随する害悪、問題として挙げるのは以下のような事
柄である。第一に、免除の枠組は、裁判所に対して、保護の対象を同定するために、何が宗教かという定
義や、宗教的主張が真摯に保たれているかいないか、などを考慮するように求める。このような権能を国
家に与えることは、宗教的自由や宗教それ自体を脅かすことにつながりかねないし、国教条項に抵触しか
ねない。第二に、通常の憲法上の衡量が国家の利益と規制される集団全体の利益との間で行われるところ、
免除の枠組の場合、きわめて狭い集団の利益と国家の利益との衡量が行われることとなる。これはプロセ
スにおける予測不可能性を招くとともに、すべての規制が「異常なアイデンティティー」の持ち主による
際限のない訴えに服する結果になるという潜在的な矛盾を招くこととなる。第三に、政府のやむにやまれ
ぬ利益はしばしば累積的なものであるということである。少数の人に免除を認めても問題が少ない性質の
事柄でも、積み重なり結果として多くの人に免除を認めれば、やむにやまれぬ利益の問題となる場合もあ
る。このような場合、衡量のプロセスの際に政府の利益を図るのは困難であり、時として政府の利益は過
小評価されがちとなってしまう。第四に、言論の自由と関わる場合に生ずる問題である。宗教的な団体と
世俗的な団体により同じような言論活動が行われた場合、前者は言論の自由のほかに宗教行為の自由条項
に基づく免除を受けられるが、後者は受けられない。また、仮に前者の免除を拒絶すれば宗教行為の自由
条項の意義をわずかなものとしてしまう。Marshall, supra note 12, at 310-313, Marshall, supra note 16, 
at 209-210. 
27 Marshall, supra note 12, at 211. 
28 Eisgruber と Sager の所論に関しては、森口千弘「宗教条項の再定位：アメリカにおける世俗的良心の
保護理論」早稲田法学会誌 65 巻 2 号 359 頁(2015)も参照。 
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はないこと、(2)深く、重要な形で差別と関わる場合を例外として、宗教を特別な利益や障
害を課す対象として扱う憲法上の理由はないこと、(3)人々は各人の宗教的な立場にかかわ
らず、個人の自律、言論、結社の自由や財産権などの諸権利を保障されるという一般的自
由の原理、の三つの要素からなる「平等な自由」論を提示している29。「平等な自由」論は、
政府と宗教の関係について「宗教に関して多様なコミットメントを有し、それらのコミッ
トメントがアイデンティティーや幸福にとって重要な要素となっている人々について、政
府がこれをどのように取り扱うか」を検討し、宗教的に多様な人々への公平(fair)な取り扱
いを試みるものとして位置づけられる30。 
彼らが主張する「平等な自由」論の大きな特徴として、すべての宗教に対する「平等な
尊重(equal regard)」を求めることが挙げられる31。メインストリームの宗教や世俗的な利
益に対する配慮が行われながら、これらと比較可能な少数派宗教に属する団体、個人に対
しての配慮に欠けている場合には、少数派への「平等な尊重」がなされていないこととな
る。 
具体例を見てみよう。Menora 判決32では、安全上の理由からバスケットボール中に帽子
をかむることを禁じた Illinois 州の公立、私立学校の規則に基づき、ユダヤ教のヤムルカ着
用を禁じたことが問題となった。判決では、目が悪い学生に対しては紐をつけるなどの措
置をとった上でメガネやコンタクトレンズの着用は認められていたことに鑑み、プレイ中
にヤムルカが落ちないための最低限の措置を講じれば着用は可能であるとされ、着用を認
めるべきとされた。 
Eisgruber と Sager によれば、ここでは宗教への「平等な尊重」が意図されている。「平
等な自由」論に照らせば、この事例では「視力を理由としたメガネの着用」と「宗教教義
を理由としたヤムルカの着用」が比較される。Illinois 州は前者の世俗的な利益に対しては
配慮を行っているにもかかわらず、後者の宗教的な利益には配慮を行っていないため、「平
等な尊重」が行われていないことになる。したがって、ヤムルカの着用を許容した Menora
判決の判示は、宗教への特権付与ではなく「平等な尊重」という観点から説明可能である33。 
また、イスラム教スンニ派の男性警察官に対して髭を生やすことを禁じた警察署の規制
が問題となった Newark 判決34でも、連邦最高裁裁判官就任前の Alito 裁判官により、健康
上の理由であれば髭を生やすことが許されるという例外があるのであれば、スンニ派の警
                                                   
29 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 52-53. 
30 Id, at 53. 「平等な自由」論については、保護の対象の問題と絡めて 3 章でより詳細に検討する。 
31 Eisgruber&Sager, supra note 21, at 89. 1994 年の二人の共著では「平等な自由」論ではなく「平等
な尊重」アプローチと名付けられていた。See, Eisgruber&Sager, supra note 20, at 1282. 
32 Menora v. Illinois High School Association, 683 F.2nd, 1030(7th Cir., 1982).   
33 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 91. 
34 Fraternal Order of Police Newark Lodge No. 12 v. City of Newark, 170 F. 3d 359 (3d Cir. 1999). 
 34 
察官に対しても例外的に髭を生やすことを許容する措置を取れるとされている。Eisgruber
と Sager によれば、この判決もまた、宗教に対する「平等な尊重」を意図したものとして
理解できる。 
Eisgruber と Sager によれば、これらの事案で問題となっていたのは、健康上の必要性
への「尊重」があるにもかかわらず宗教的な必要性への「尊重」が欠けていたことである。
したがって、判決でいずれも宗教的主張が認められているのは、宗教上の必要性について
も健康と同様の「平等な尊重」が求められることを示したものと理解可能であるという35。 
Eisgruber と Sager は、宗教、ことに少数派宗教は敵意や無視に対する傷つきやすさ
(vulnerability)を有すると考える36。もし宗教に対して法義務免除などの何らかの憲法的な
配慮が求められるとすれば、宗教の価値を理由とするのではなく、差別に対する特有な傷
．．．．
つきやすさ
．．．．．
にのみ基づくものでなければならない。したがって、宗教行為の自由条項の意
義は、宗教の持つ価値に基づき法義務免除という「特権」を与えることではなく、差別に
直面した宗教を「保護」するところにその意義があると説明される37。「平等な尊重」がな
されているというためには、少数派宗教の宗教的実践、必要性、利益が、より親しみやす
いメインストリームの宗教が受ける政府からの配慮と同様の扱いを受けねばならないので
あり、「平等な自由」論はそのために必要な保護を実施する基準を示すものとなるとされる
38。 
「平等な自由」論は、不平等な状況に置かれている少数派宗教を多数派宗教や世俗的な
利益と比較して「平等」な状態に置くことを企図している。したがって、ある種の法義務
免除は少数派への平等実現のための措置として理解され、正当化されうる。 
 
(4)  小括 
宗教と平等の問題を扱うにあたっては、まず宗教と何を比較するか、という問題がある。
「宗教」を特別な価値あるものと考え、宗教間、宗派間の平等を念頭に置く Laycock や
McConnell は、宗教的少数派が宗教的多数派と対等の社会的地位を獲得することで「平等」
が実現されるとする。この見解によれば、「宗教」が「非宗教」と比較して相対的に優遇さ
れていたとしても問題はない。これに対して、Marshall や Eisgruber と Sager のように「宗
教と非宗教」の平等を志向する論者からは、法義務免除の文脈で問題となるのは宗教と非
宗教の間の平等であり、宗派間の平等が実現されたとしても、世俗的な信条との関係では
                                                   
35 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 91. なお、この判決については規制に一般性が欠けた宗教狙い撃
ち的な法だったことが問題視されたという見方もある。これについて、Caroline Mala Corbin, Intentional 
Discrimination in Establishment Clause, 67 Ala. L. Rev. 299(2015), at 320 を参照。 
36 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 52. 
37 Eisgruber＆Sager, supra note 20, at 1248. 
38 Eisgruber＆Sager, supra note 21, at 13. 
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不平等の問題が生じるとしている。 
宗教と非宗教の平等の観点から、Marshall は法義務免除という枠組みそれ自体に問題が
ありこれを廃止するべきであると主張する。しかし、それでは多数派宗教に比べて少数派
宗教が不利に置かれるとする McConnell は言うまでもなくこの考え方には反対するし、同
じ「平等アプローチ」をとる Eisgruber と Sager ですら、宗教がもつ「傷つきやすさ」へ
の保護として法義務免除は必要になる場合があると述べている。Eisgruber と Sager は宗
教を価値あるものとして特別に取り扱うということには反対するけれども、法義務免除は
宗教が置かれている不平等な立場の是正の手段としては正当化されうるのである。 
宗教それ自体の「傷つきやすさ」に注目する Eisgruber と Sager の所論は、法義務免除
が「特別な取り扱い」ではなく、少数派も含めたすべての宗教(さらには世俗的良心など
vulnerability を有するすべてのもの)への平等実現のための手段であると説明する。信仰が
主観的なものであり、少数派宗教の信仰者が多数派の作った「一般的で中立な法」と衝突
する可能性があることを踏まえれば、少数派の信仰者が平等な取り扱いを受けるための手
段として法義務免除は有効な手段であり、正当化可能である。彼らの理論は、「宗教と非宗
教の平等」と「少数派と多数派の平等」を共存させようと試み、一定の成功を収めたもの
として評価できよう。 
 
3. 法義務免除の意義と課題 
(1) 間接差別と法義務免除  
「法義務免除の正当化」に関する議論は、日本にとっても示唆に富むものである。日本で
も良心の自由、信教の自由の文脈で法義務免除の可能性については議論されてきた39。日本
における法義務免除の議論の前提として、アメリカと同様「良心」や「信仰」の内容につ
いて国家、なかんずく裁判所は踏み込まず、したがって保護の対象となる「良心」「信仰」
は広く捉えられるべき、という考え方がある。 
たとえば良心の自由に関しては信条説、内心説の対立はあるが、これは前者が特定の思
想や考え方と結びついた内心の動き、後者がそのようなものと結びつかない内心の動きを
指すものであり、あくまで外形的な基準による区別であって、その主張が誤ったものでな
いか、合理的なものかなど内容の問題に関して踏み込むものではない。信教の自由も同様
である。よく知られた「宗教」の定義としては、津地鎮祭控訴審判決40の「超自然的、超人
間的本質(すなわち絶対者、造物主、至高の存在等、なかんずく神、仏、霊等)の存在を確信
し、畏敬崇拝する心情と行為」という一節がある。この定義への評価は様々であるが、こ
こでも「宗教」が一神教的、もしくは伝統的なものか否かは問題とせず、また「個人的宗
                                                   
39 例えば、西原博史『良心の自由〔増補版〕』(成文堂、2001 年)、棟久敬「信教の自由の保護範囲と国家
の宗教的・世界観的中立性(1)(2)」一橋法学 14 号 1 巻 165 頁(2015)、一橋法学 14 号 2 巻 677 頁(2015)。 
40 名古屋高判昭和 46 年 5 月 14 日(行集 22 巻 5 号 680 頁)。 
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教たると、集団的宗教たると……自然的宗教たると、創唱的宗教たると」を問わないもの
としており、一応外形的な「宗教」を定義しつつもその内容には踏み込まない定義を行っ
ている。 
 この定義は、何が良心、宗教かは主観的な事柄であり、その内容について一般的に語り
得えないことを前提としたものといえよう41。良心・信仰が前提とする多様な｢善(good)｣の
内容にかかわらず憲法上の保護の門戸を開くという点で、主観的な定義は優れたものであ
るが、問題もある。すなわち、ある信念が憲法上保護される良心ないし宗教であるかどう
かの区別ができないということは、逆に言えばすべての法律は良心ないし宗教を侵害する
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
ものとなり
．．．．．
うる
．．
のである。たとえば公立中学で武道を教えるということは、それ自体、良
心や宗教の弾圧を目的としたものではない。しかしながら、「武道を学ぶことを強要される
ことは、いかなる場合でも他者を傷つけてはならない、という平和主義の主張と相いれず、
思想の注入であり許されない」という信念を有する人にとって、必修科目として武道を学
ばなければならないという「規制」がまさに自らの良心の自由、信教の自由の問題となる。
加持祈祷事件最判42で問題となった事案も同様で、傷害致死罪という「規制」と加持祈祷と
いう宗教行為を行う信教の自由とが対立している。当然ながら、傷害致死罪はそれ自体宗
教弾圧のための「規制」ではないが、ある種の――社会の多数派からみれば「異質」な―
―宗教の教義から見れば宗教的儀式を妨げる規制となりうるのである。このように、良心
の自由、信教の自由の保護の対象が主観的なものであるかぎり、すべての法は結果として
．．．．．
これらの自由を侵害してしまう潜在性を秘めていることになる。 
良心・信仰への間接的な負担を考えれば、法義務免除はわが国においても良心の自由、
信教の自由の保護のために必要不可欠なものということができる。多数派宗教については
行われる配慮が少数派宗教や良心には行われない(あるいはそもそも多数派によって少数派
の存在が感知されない)という場面は容易に想像がつくし、その場合に、平和主義の立場か
ら学校における武道の受講や「自衛隊体験」を拒否したり、(免除が認められるかはさてお
いて)信仰に基づいた義務教育の拒否、一部拒否を認める可能性について、検討の余地があ
る。 
この問題について、わが国で「間接差別」の観点からの分析をいち早く行っていたのが
白水隆である。白水は神戸高専剣道受講拒否最判43および一連の国歌起立斉唱事件の最高裁
                                                   
41 このような主観的な定義につき、棟久敬は信仰を持つものに対する違和感、嫌悪感をもつ日本社会では、
客観的に枠付けられた保護範囲を用意しておくよりも、権利者の自己理解の説得力のみを判断する手法の
ほうが少数者の信教の自由に資すると指摘している。棟久・前掲注 39、692-693 頁。 
42 最大判昭和 35 年 5 月 15 日(刑集 17 巻 4 号 302 頁)。 
43 最二小判平成 8 年 3 月 8 日(判時 1564 号 3 頁)。なお、白水はここではあくまでも間接差別の分析をわ
が国に当てはめなおす素材としてこの判例を用いるとしている。(白水隆「憲法上の平等権概念と間接差別
(3)」法学論叢 171 巻 5 号 66 頁(2014)、82 頁、脚注 254)。 
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判決44について、それぞれ、「剣道の履修は平等に生徒全員に適用されるものの、宗教の教
義上それを履修できないものに不利な影響を与える」45、「すべての教員に起立斉唱行為が
命じられていることから、一見すると中立な命令であるが、実質的に君が代に対して否定
的な考えを有しているものに対して不利益を課している」46、という理由で間接差別の問題
となると指摘する。どちらの規制とも規制それ自体は一見して中立的であるが、ある種の
宗教、信条の保持者にとってはこれらの規制が実質的な不利益を課すものとなり、平等権
侵害となりうる、というのである。したがって、このような規制を課す場合、神戸高専や
東京都教育委員会は間接差別を正当化する論拠を示す必要がある47。 
アメリカの法義務免除に関する一連の議論、特に「平等な自由」論は、間接差別論と親
和的である。「平等な自由」論は、少数者の信仰や良心などの深いコミットメントが社会的
に不利な立場に置かれており、メインストリームの宗教や世俗的な人々が得られている国
家による配慮を受け得ないことを問題視し、その「不平等」の是正のために法義務免除を
正当化する。これは、少数者の良心・信仰が受けている間接差別の是正のために法義務免
除を正当化する、と言い換えることができる。 
上述のように、日本における良心、信教の自由論は、その保護の対象たる良心・信仰の
内容に踏み込まないことを前提としており、いかなる法であっても、(特に少数派の)良心・
信仰を間接的に侵害する可能性があることを想定している。間接的な侵害を是正するため
のひとつの方策として、法義務免除を憲法上の権利として位置付ける可能性がある。 
 
(2) 正当化のためのいくつかの課題 
 このように、日本の文脈でも少数派の良心・信仰の保護のために法義務免除は正当化可
能であり、「平等な自由」論は宗教と非宗教の平等の問題に取り組みながらも、法義務免除
の正当化に成功した優れた理論として評価できる。しかし、この理論には前提となるアメ
リカの判例法理があり、またアメリカの議論の中でもいくつかの問題を積み残してもいる。
最後に日本の問題との関係に絞って簡潔に法義務免除論の課題について指摘しておきたい。 
第一に、保護の対象の問題である。「平等な自由」論は傷つきやすさ(vulnerability)の有
無を基準とし、これを有するものへの「平等な尊重」を確保するための法義務免除を正当
                                                   
44 最二小判平成 23 年 5 月 30 日(判時 2123 号 8 頁)、最一小判平成 23 年 6 月 6 日(判時 2123 号 18 頁)、最
三小判平成 23 年 6 月 14 日(判時 2123 号 8 頁)、最三小判平成 23 年 6 月 21 日(判時 2123 号 35 頁)。 
45 白水・前掲注 43、75 頁。 
46 白水・前掲 77 頁。 
47 白水はカナダ最高裁が間接差別について用いている Meiorin テストをもちいて、これらの事例について
間接差別の問題として取り扱う可能性を示している。白水の見解は良心の自由や信教の自由のこれまでの
議論をすべて差別論に還元させるわけではなく、むしろそれにプラスして平等権の問題としてこれらの事
例を分析する可能性を示したものである。白水・前掲、80 頁。 
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化する。ここでは、宗教的な信仰と比較可能な世俗的な事柄も保護の対象として想定され
ており、具体的には、宗教的信仰のみならず世俗的な平和主義などの不可変的な信念も含
む、「深いコミットメント」が保護される。しかし、曖昧な区別には、「明確な線引きが欠
如していることを見出すことができる」との批判がある48。また、「深いコミットメント」
から外れるものに関しては法義務免除が認められないため、このような選抜の仕方は結局、
Sherbertテストやそれを支持する論者が宗教を特権化していたのと同じ構造の「新たな特
権階級」を作り出しているに過ぎないとの批判がある49。したがって、例えば宗教や世俗的
な良心に基づく理由から帽子をかむる人とファッションのために帽子をかむる人との区別
をいかにして平等の観点から説明しうるのか、という問題が解決される必要がある。多数
派と少数派の「平等」を企図するのが法義務免除の目的であるが、一方で保護の対象が不
公正に選抜されれば、新たな「不平等」を生み出すことになる。いかにして保護の対象の
取捨選択を行うかは法義務免除を論ずるにあたっての中心的な課題となる50。正当化の問題
とも深くかかわる「保護の対象の問題」の検討は、次の第3章で行う。 
第二に、宗教への「直接的な制約」との関係である。宗教行為の自由条項(場合によって
は国教条項)のもとでの宗教への保護は法義務免除のみではない。Smith 判決で免除の枠組
みが否定された後にも、直接的に宗教を狙い撃ちする法に関しては違憲判決が下されてい
るし51、国教条項の文脈でも、社会的圧力など間接的なやり方であっても宗教的正統性の強
制を禁じる「強制テスト」が示されており52、これも個人の信仰への直接的な制約を禁ずる
ものと理解できる。直接的制約の禁止は法義務免除の前提として存在するものであり、問
題となる法が宗教の制約をもくろむ「邪悪な法」ではなく、「一般的、中立的な法」である
ことがまず示されなければならない。したがって、「平等な自由」論による法義務免除の正
当化の前に直接的制約の有無が問われなければならない。これについては、第 4 章、第 5
章で検討する。 
日本の問題を見てみると、憲法19条、20条の問題として提起されてきた事例が本当に「法
                                                   
48 See, e.g., Abner Greene, Three Theories of Religious Equality...and of Exemptions, 87 Texas L. Rev. 
963(2009), at 1055. 
49 Ira C. Lupu,＆Robert W. Tuttle, SECULAR GOVERNMENT, RELIGIOUS PEOPLE, (Emory University 
Studies in Law and Religion, 2014), at 209. See, e.g., McConnell, supra note 6, Andrew Koppelman, 
DEFENDING AMERICAN RELIGIOUS NEUTRALITY,(Harvard University Press 2013), Is It Fair to Give 
Religion Special Treatment? , 2006 U. Ill. L. Rev. 571(2006). 
50 この問題について、西原博史は客観的・一義的な良心定義を避け、道徳的人格のアイデンティティーの
維持を基準として保護される良心を確定できると指摘する。西原・前掲注 39、87-108 頁、特に 105 頁以
下を参照。また、森口・前掲注 28 ではこの問題に関するアメリカの議論状況を部分的に取り上げた。 
51 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, 508 U.S. 520(1993). 
52 Lee v. Weisman, 505 U.S. 577(1992).  
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義務免除」(あるいは「間接差別」)によって対処されるべきであるかには疑問が残る。たと
えば、少数派宗教を弾圧するために、社会の多数派にとっては問題ないけれども特定の少
数派宗教の教義や少数派の良心に反する、表向きは中立的な規制を課すことは考えられる。
実際、神戸高専剣道受講拒否最判の事案では少数派宗教を学校から排除するために剣道必
修化が行われた可能性が指摘されている53。また、一連の国歌起立斉唱事件でも、起立斉唱
の命令自体に国旗、国歌に反対する思想の持ち主への不利益取り扱いの意図が見出せる。
最高裁内部でも、起立斉唱を強制する東京都の通達の目的が「歴史観ないし世界観及び教
育上の信念を有する教職員を念頭に置き，その歴史観等に対する強い否定的評価を背景に，
不利益処分をもってその歴史観等に反する行為を強制することにある」54ことが指摘されて
いるし、通達が思想狙い撃ち的なものであることは不起立を貫いた教員に対する処分が生
徒へのセクハラや体罰、公金の着服といった他の非違行為と比べて著しく重いものとなっ
ていることからも明らかである55。このように、日本における良心、信教の自由に関わる問
題の多くで良心・信仰を狙い撃ちしたと思われる規制が問題となっている。 
このような規制は直接的に良心・信仰を侵害する「邪悪な法」として法令違憲となるべ
きであり、個別的な法義務免除に関する問題として扱うのは、これらの自由の矮小化につ
ながりかねない。というのも、アメリカの法義務免除が「一般的、中立的な法」を前提と
しているように、日本の事例においても間接差別や法義務免除を議論する際に前提として、
規制が「一般的、中立的」なものであることが示される必要があるためである。思想狙い
撃ち的な規制が問題となる場面で法義務免除というアプローチをとることは、むしろ、規
制が目的とする良心・信仰への直接的な制約を見過ごし、規制が「一般的、中立的」であ
ることを暗黙のうちに前提としてしまう点でマイナスの効果さえ生むことがありうる。し
たがって、法義務免除の問題を語る際には、良心・信仰を直接狙い撃ちする規制と、良心・
信仰を間接的に侵害する場合のある「一般的、中立的な規制」をいかに区別していくかが
課題となる。これについては、不十分ながら終章で検討する。 
 
4. 小括 
 上述のように、法義務免除に関しては多くの問題があり56、また日本の問題状況において
                                                   
53 阪口正二郎「第 20 条」芹沢斉他編『新基本法コンメンタール 憲法』(日本評論社、2011 年)、162-163 
頁、長谷部恭男『憲法学のフロンティア』(岩波書店、1999 年)52-53 頁(脚注 7)。 
54 最一小判平成 23 年 6 月 6 日 (判時 2123 号 18 頁)(宮川光治裁判官反対意見)。 
55 森口千弘「平成 24 年 1 月 16 日判決における『思想・良心の自由』の意義」Law＆Practice7 号 179 頁
(2013)。 
56 本稿では取り上げなかったが、兵役拒否、宗教儀式など、個々の事例によって免除のあり方や正当化が
異なるとする見解もある。 See, e.g., Kent Greenawalt, Exemptions: Necessary, justified, or 
misguided?(Harvard University Press, 2016). 
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は、まず良心や信仰への直接的な制約が問題視されるべき事案が多い。しかしながら、法
義務免除の法理は社会的な少数派の良心・信仰が多数派のそれと「平等な尊重」を与える
ための措置としてきわめて大きな意義を持つ。人種的、性的マイノリティーなど、一般的
客観的に判別可能な少数者とは異なり、個々人の主観的な良心・信仰に由来する少数者は
一律な対応が難しく、ケースバイケースで対応していくほかない。法義務免除の法理は、
間接的な制約に直面する少数派の良心・信仰の保持者の権利にとって重要な役割を果たし
うる。 
 先述のように、日本では法義務免除を導入した判例は存在しない。しかしながら、本章
で述べた理由から憲法上の権利として法義務免除を検討する意義は大きいと思われる。そ
こで、本稿の残りのページでは法義務免除に付随する上記の問題について、アメリカの議
論を参考に検討していきたい。 
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1. はじめに 
 第 2 章までの検討で、法義務免除は信仰への間接的な制約を保護するための手段として
正当化可能であることを、平等の観点から説明した。その際、いかにして保護の対象を同
定するかという問題が残された。保護の対象の問題、言い換えれば、憲法上保護される「宗
教」とは何かという問題は、アメリカ合衆国の判例、学説の中でも長年議論され、また困
難な問題とみなされてきたものである。 
Sherbert 判決を端緒として連邦最高裁が保障してきた法義務免除は、特別な保護を宗教
に対して与えるものと理解されている。すなわち、通常の社会のメンバーが従わなければ
ならない一般的、中立的な法義務からの免除を、宗教にのみ特別にさし許すものとして、
宗教への「特権」と解されてきたのである1。法義務免除が宗教への特権である以上、特別
な取り扱いに値する保護の対象の問題は極めて重要となる。にもかかわらず、Sherbert 判
決では保護の対象に関する検討が十分になされてはいない。Sherbert テストの適用に際し
ては、「一般的な政府規制からの免除を主張する資格を与えられるに足る主張、あるいはそ
のような資格を求めて提起されるだろう主張の類型の幅についての議論」2がなされていな
い、と指摘されるような状況が続いてきたのである。 
言うまでもなく、法義務免除はあくまで例外的な免除であり、無限定に免除が認められ
るわけではない。中立的な法からの義務免除は、濫用されれば法秩序そのものを破壊しか
ねないものであり、免除の対象に一定の歯止めをかける必要があるためである。この点、
Sherbert 判決は一般に、宗教行為の自由条項のもとで保護される対象をユダヤ-キリスト教
的な宗教観とその延長、すなわち有神論的な宗教に絞ったものと理解されている3。 
しかし、このような理解をとるとすれば、Sherbert テストは大きな問題を抱えることに
なる。すなわち、宗教＝ユダヤ-キリスト教的信仰という図式が成立しない現代のアメリカ
社会においては、有神論的な宗教観のみに特別な保護を与えれば、国教条項や平等条項と
の衝突を生むことになる。これは第 2 章で検討した「平等アプローチ」とは真っ向から対
立する考え方であり、Laycock や McConnell のような「価値論的アプローチ」と同様の―
―あるいはより狭い――アプローチであろう。  
平等の観点からみると、法義務免除という保護枠組みを維持するためには、法義務免除
の対象は宗教の価値に基づくものではなく、社会の中で少数派宗教が受ける不利益を是正
するためのものでなければならない、という「多数派宗教と少数派宗教の平等」と、宗教
と同様の機能を持つ世俗的良心が宗教性の欠如によって不利益を受けるべきではないとい
                                                   
1 何故「宗教」のみがこのような保護を必要とするかに関しては、第 2 章で紹介した学説の他に、国教条
項の観点から宗教への実質的中立を確保するためとする Laycock の学説(See, e.g., Douglas Laycock, 
Formal, Substantive, and Disaggregated Neutrality Toward Religion, 39 DePaul L. Rev. 153(1990))も
有力である。 
2 Jesse H. Choper, Defining Religion in The First Amendment, 1982 U. Ill. L. Rev. 579(1982), at 590. 
3 Id. 
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う「宗教と非宗教の平等」、という二つの平等が前提とされなければならない。その一方で、
法義務免除の性質上無制限に保護範囲を拡大することは困難であり、対象を一定に限定し、
かつこれらの二つの平等の問題をクリアすることが必要となる。いうなれば、無神論、不
可知論、世俗的良心、選好など多様な内心の作用の中で法義務免除の対象を限定し、同時
に、中立、平等をいかにして保つのか、ということが法義務免除の可否に関わる中核的な
問題となってくる。 
そこで本章では、中立、平等の問題を踏まえながら、判例、学説における法義務免除の
保護の対象に関する議論を検討していく。 
 
2. 判例における「宗教」定義 
最初に、1963 年の Sherbert 判決から、Sherbert テストが事実上覆され、宗教行為の自
由条項に基づく法義務免除が否定された 1990 年の Smith 判決まで、連邦最高裁がどのよ
うな「宗教」概念を採用してきたのかを検討したい。判例では一貫して保護の対象を「宗
教」に限る、としているが、この「宗教」の内実は判例の展開に応じて変化していってい
る。以下、「宗教」概念の変化を、法義務免除の保護の対象の限定と中立性・平等という視
点から検討していく。 
 
(1) 良心的徴兵拒否と「非宗教的」な良心 
 Sherbert 判決以降、法義務免除の際の「宗教」定義が最初に問題となり、そして「宗教
と非宗教の平等」の問題が最も顕在化した事例として、1965 年の Seeger 判決4と 1970 年
の Welsh 判決5をあげることができる。これらの判決は、宗教行為の自由条項が直接問題と
なった事例ではないが、宗教のみを対象として認められてきた良心的徴兵拒否が世俗的良
心にも認められるか否かが問題となった点で、法義務免除の対象の同定の問題にとって示
唆的である。 
 良心的徴兵拒否は元来、特定の宗教への配慮として制定されたものである。良心的拒否
を定めた最初期の規定である 1917 年の Selective Service Act 1917 では、良心的拒否の対
象について「いかなる形の戦争に参加することをも禁ずる信条、教義を持っていることを
一般的に知られた宗教教団あるいは宗教組織」のメンバーであることが要件とされていた。
これは、実質的にメノー教徒やクェーカー教徒のみを良心的拒否の対象とするものであっ
たと考えられている。 
しかし、言うまでもなく、特定の教団のみを優遇すれば国教条項に抵触する恐れがある。
そこで、1940 年の Selective Service Act 1940 では、良心的徴兵拒否を「宗教的修練
(training)と信念(belief)」を持つ者に広く認める規定に改められた。ところが、この「宗教
的修練と信念」に基づいた良心的拒否について、これを内なる良心の声全般に認める見解
                                                   
4 United States v. Seeger, 380 U.S.163 (1965). 
5 Welsh v. United States, 398 U.S. 333 (1970). 
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と、厳格に解釈された伝統的な「神」への信仰のみに認める見解が対立した6。この時点で、
良心的拒否が認められる「宗教」とは何か、という問題が生じていたのである。 
そこで連邦議会は、「宗教」概念を狭め有神論的な宗教のみに良心的拒否を認めることで
この問題を解決しようとした。たとえば、1948 年の Universal Military Training and 
Service Act の免除条項では、良心的徴兵拒否の対象について、「人間関係から提起される信
念に上位する義務を含む、至高の存在(Supreme Being)にかかわる信念。ここには、本質的
に政治的、社会的、哲学的見解や単なる個人的道徳律を含まない。」と規定されている。こ
の規定は、良心的徴兵拒否を有神論的な信仰に対してのみ認めることを明確に示したもの
といえる。そして、その裏返しとして、一般的な有神論的宗教観を持たない拒否者や世俗
的良心に基づく拒否者との間で軋轢を生むこととなった。 
 良心的徴兵拒否の要件として有神論的宗教観が前提とされる中、世俗的良心に近い不可
知論に基づく良心的徴兵拒否が認められるか否かが問題となった事例が、Seeger 判決であ
る。被上訴人の Seeger は、自らの宗教観に基づき良心的徴兵拒否を申請した。彼が他の拒
否者と異なっていたのは、自身の宗教的信念における「至高の存在」の有無について Yes
とも No とも回答できないと表明していた点である。彼は、自身の信仰においては「神の存
在への懐疑や不信心は、いかなる意味においても信仰の欠落を意味しない」7と主張し、免
除条項中の「至高の存在」への言及を拒んだ。その結果、Seeger の申請は徴兵委員会によ
って、免除の要件である「至高の存在」とのかかわりがなく、「宗教」にあたらないと判断
され、彼の良心的拒否は認められなかった。 
しかし、連邦最高裁は Seeger の良心的徴兵拒否を認める判断を下した。判決では「Seeger
に良心的徴兵拒否を引き起こした信念が、その生活において、彼の同胞たるクェーカーの
生活における伝統的な神への信仰と同等な位置を占めているのは明らかである」8と評され
る。そして、主張が「宗教」的か否かを判断する基準として信念が有神論的か否かではな
く、「信念が真摯で有意義なものであり、明らかに免除が認められる人の神への正統な信仰
によって果たされる地位に相当する地位を、その信念の保持者の生活において占めている
か否か」9を問うという Seeger テストが示された。Seeger テストに照らせば、「至高の存在」
について不可知的態度をとることで直ちに Seegerの信念を宗教でないと評価することは適
切ではなく、彼は良心的徴兵拒否に必要な宗教的信念を持つと判断されたのである。 
Seeger 判決に続き、1970 年の Welsh 判決でも非宗教的な信念に基づく良心的徴兵拒否
の可否が争われた。Welsh 判決と Seeger 判決を分かつのは、Seeger が自らの信念を「宗
教的」と述べていたのに対し、Welsh は自らの信念が非宗教的であることをはっきりと言
                                                   
6 瀧澤信彦「思想・良心の自由と選択的兵役拒否」北九州大法政論集 4 号 2 巻(1976) 34-35 頁。 
7 United States v. Seeger, at 166. 
8 Id, at 187. 
9 Id, at 166. 
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明した点であり、この点でダイレクトに「非宗教」的な信念が問題となった事例といえる10。
彼は、自らの良心的拒否の理由となる信念について、その淵源となるのは「人間の幸福と
いう見地」であり、「合衆国がその維持のために苦闘する、人類の繁栄や民主主義の保持と
いう見地」11であると説明する。その上で、次のように自らの信念の宗教性を否定している。 
 
私は、命を奪うということに関する自らの言及が、私にとって宗教的なものでないと信じ
ている。私は、〔試問官の〕Brady 氏が使ったのは伝統的な意味における「宗教」という言
葉であるとみなした。そして、自分が完全に誠実であるためには、自らの信念を「宗教的」
なものであると特徴付けることはできない。……私は、自分がどのような存在であるかに
基づいて、あるいは自らが見たものに基づいてのみ、行動する。そして、私は軍需産業と
いうものは人的、物的資源の双方を疲弊させるものであり、人間にとって必要なものや人
間にとっての目的の軽視を助長するものだと考える。12 
 
このように、彼の信念は明らかに一般的意味での宗教的信念と異なるものであり、また 
彼は自覚的に自らの主張が宗教に依拠するものではないと述べている。被上訴人である合
衆国政府は、このような彼の主張は免除条項の対象たる「宗教」とみなせず、その対象外
とされる「本質的に政治的、社会的、あるいは哲学的見解ないし、単なる個人の道徳律」
に当たると主張していた。 
ところが連邦最高裁は、Seeger 判決と同様、Welsh 判決でも Welsh の信念を「宗教」的
なものとして取り扱った。連邦最高裁は、Seeger テストの核たる部分は申請者自身の説明
がいかなるものであれ、申請者にとって宗教と同等の役割を果たす信念であると認められ
ればそれは宗教とみなされることである、と述べる。何が「宗教」たる信念かは Seeger テ
ストに照らして裁判所が客観的に判断するのであり、良心的徴兵拒否の申請者が自らの信
念を非宗教的であると考えたとしても、それは良心的拒否に基づく免除を否定する理由と
して重要な意味を持つわけではない、というのである13。 
さらに連邦最高裁は、Welsh の信念は兵役法の免除条項で良心的拒否の対象外とされてい
る「本質的に政治的、社会的、あるいは哲学的見解ないし、単なる個人の道徳律」とは異
なると判断した。多数意見を執筆した Black 判事によれば、この条文は「良心的拒否の範
囲から国内問題、外交問題について強固な信念を持っている人、ましてや公共政策の問題
への関心に基づいてすべての戦争に対して良心的に反対している人の有する強固な信念」14
                                                   
10 Kent Greenawalt, Hands Off: When and about What, 84 Notre Dame L. Rev. 913(2009), at 916(foot 
note 13). 
11 Welsh v. United States, at 338. 
12 Id, at 341-342. 
13 Id, at 339-344. 
14 Id, at 342. 
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を除外するものではない。彼によれば、この条文により免除を認められない人というのは、
その信念が深く保たれていない人、あるいは、道徳や倫理、宗教的原理ではなく、単なる
自分の主義やプラグマティズム、利己主義の考えに基づいている人のどちらかのみである。
連邦最高裁は、深く保たれた道徳、倫理や宗教的信仰を理由として、彼らが自身を戦争の
道具の一部分になることを許せば自身の良心がさいなまれ、休息や平穏が得られなくなる
ような場合には、良心的徴兵拒否が認められると判示した。 
Seeger 判決と Welsh 判決は、一般に、「連邦最高裁が深く保たれた世俗的信念を含むよ
うに拡大された『宗教』という言葉を用いた……唯一の例」15と考えられている。Seeger
テストが適用されれば、一般的には宗教とはみなされない信念まで兵役法上の「宗教」と
解釈される。これは「宗教」概念を拡張的に解釈したものといえるだろう。一方で、Seeger
テストのもとでも無限定に「宗教」概念の拡張が許されるわけではなく、単なる個人的な
選好に基づいた主張は保護されない。Seeger テストは、主観的に真摯、熱心な信念という
だけでなく、単なる
．．．
個人的な選好を超越した
．．．．．．．．．．．
信念
．．
を「宗教」とすることを示したものと理
解されるべきであろう16。 
 
(2) Seeger テストと「中立性」「平等」－Douglas 判事の「法義務免除」論 
 いうまでもなく、Seeger テストのように「宗教」の概念を拡大すれば、良心的徴兵拒否
の範囲が広がり、立法者にとっては必ずしも好ましからざる状況が生じる。また、通常用
いられる「宗教」という言葉とは異なる定義を用いることで、法的安定性が害される可能
性もある。にもかかわらず、連邦最高裁が「宗教」概念を拡大した背景には、「平等アプロ
ーチ」が言うような「宗教と非宗教の平等」や、国教条項に基づく国家の宗教的中立性の
問題への配慮があったと考えることができる。このことは、良心的徴兵拒否に関わる
Douglas 判事の一連の言明からも明らかである。 
Douglas 判事は、Seeger 判決の補足意見において、宗教的多様性をふまえ、もし良心的
徴兵拒否の要件として有神論的な「至高の存在」を求めるのであれば、「あるひとつの宗教
的信念に帰依する人が、その他の宗教的信念を奉ずる人に比してペナルティーを課される」
17こととなると指摘している。そのような事態は、特定の宗教的な見地をとる人が自らの有
する宗教的信念ゆえに他の宗教を信仰する人が受けうる利益を得られなくなるということ
であり、国家の宗教的中立性が侵され、国教条項に違反する可能性がある。また、仮に有
神論的でない宗教的信念を良心的拒否の対象としなければ、「修正一条の宗教行為の自由条
                                                   
15 Michael W. McConnell, The Problem Singling Out Religion, 50 DePaul L. Rev. 1, at 30 (2000). 
16 Andrew Koppelman, DEFENDING AMERICAN RELIGIOUS NEUTRALITY, (Harvard University Press 2013), 
at 143. 
17 United States v. Seeger, at 188. 
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項を侵害する」18こととなりかねない。 
Douglas 判事はまた、「明らかに非宗教的な人、または無神論者は本件では問題となって
いない」ために、Seeger 判決では宗教的信念を持つ人を持たざる人に比較して優遇する問
題は生じていないと前置きしながらも、「例えば原告が無神論者であれば、全く異なる問題
が提起される」19とも指摘し、「宗教と非宗教の平等」にも一定の配慮が必要である旨を述
べている。 
「宗教と非宗教の平等」について、Douglas 判事は 1970 年の Gillette 判決20の中でも、
個人の「良心」に焦点を当てて議論を展開している。Gillette 判決は特定の戦争(ベトナム
戦争)のみに対する良心的徴兵拒否が問題となった事例であり、原告の Gillette はヒューマ
ニズムに基づき、不必要で不正な戦争には参加できないとして良心的徴兵拒否を申請して
いた。多数意見は、すべての戦争に反対する者のみに良心的徴兵拒否を認め、特定の戦争
のみへの反対ではこれを認めない兵役法の規定について、文面上宗教を差別するものでも
なく、また単なる政策的な反対者と一貫した平和主義の信仰を持つ者を区別しても中立、
平等を侵害することはないと判断し、良心的徴兵拒否を認めなかった21。 
 多数意見に対して、Douglas 判事は中立性、平等の観点から反対意見を執筆している。
彼によれば、Gillette の事例の指針は Seeger 判決から得ることができるという。確かに
Seeger 判決は特定の戦争への反対者が問題となった事例ではないけれども、「良心」を指針
とした Seeger テストの趣旨を踏まえれば、特定の戦争への拒否を認めない兵役法の問題は
明らかであるという。Douglas 判事によれば、確かに Gillette の良心的徴兵拒否はベトナ
ム戦争における兵役にのみ向けられたものではあるけれども、その基盤には彼の良心があ
り、また、彼の見解が真摯なものであることは疑いがない22。「宗教的な人を有利にし、そ
の他の良心的ためらいを感じる人に対する不公平な差別」をすることは許されず、「『宗教』
に基づいた『良心』と、一般化された哲学的な基礎に基づく『〔世俗的〕良心』に基いた『良
心』の区別は……不当な差別となる」23のだとすれば、Gillette の「良心」が特定の戦争の
みに向けられたものであれ、これを差別することは許されないこととなるというのである。 
このような一連の Douglas 判事の指摘は、良心的徴兵拒否という「法義務免除」を行う
際の問題をあぶりだしているといえる。法義務免除の対象は中立、平等に選び出されねば
ならず、特定の宗教に対してのみ特権を与えたり、「良心」の基盤が宗教的なものか世俗的
なものかに基づいて区別したりすることは許されない。そして、Seeger テストは、法義務
免除における中立、平等の維持を主題化した点で重要な意義を有することになる。すなわ
                                                   
18 Id. 
19 Id. 
20 Gillette v. United States, 401 U.S. 437(1970). 
21 Id, at 450-460. 
22 Id, at 463-464. (Dissenting opinion of J. Douglas). 
23 Id, at 468-469. 
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ち、Seeger テストは、伝統的、一般的意味の宗教観に固執することで、宗教的であれ世俗
的なものであれ、それ以外の「良心」を保護から除外してしまうことを防ぐ役割を果たし
ていた。このようなテストによって、特定の信念が個人にとってどのような役割を果たす
か、真摯なものか否か、という点に主眼を置き、結果として多種多様な信念――マイノリ
ティーの宗教や世俗的な良心など――を包摂する形で「宗教」を選び出すことを可能とす
るのである。Douglas 判事は、Seeger 判決、Welsh 判決のように「宗教」の概念を世俗的
な信念にまで拡大する見方を、法義務免除に伴って生じる国教条項と宗教行為の自由条項
の対立という問題についての一つの処方箋として理解しているといえる。そして、この意
味で、Douglas 判事は、単なる兵役法の解釈を超え、憲法の問題とかかわるものとして
Seeger テストを理解しているのである。 
Seeger テストが法義務免除に付随する中立性や平等の問題にかかわり、単なる兵役法の
解釈を超えて憲法上の意義を持つことは、多くの研究者によっても指摘されている。例え
ば Jesse H. Choper は、Sherbert 判決において前提とされている曖昧かつ有神論に依拠し
た狭い宗教観に対して、Seeger テストの宗教定義が大きな意義を持つと指摘している。彼
は Seeger テストを「非憲法的な文脈ではあるけれども、連邦最高裁による宗教を定義する
ための、最も徹底的で、よく考えられた取り組み」24として評価し、その上で Seeger テス
トの憲法的な意義について以下のように述べている。 
 
Seeger 判決は純粋に法律の解釈の問題として解決されたけれども、重要な憲法的意味合い
を持っているように思われる。異なる宗教的信仰のうち片方に免除を与えてもう一方を免
除から除外するという……議会の企てを避けようとした帰結として、裁判所は保護を伝統
的な宗教のみに限定しようとする法律の文言を緩やかに解釈したのである25。 
 
Choper は、仮に良心的徴兵拒否の際に一般的、伝統的でない宗教的信念や世俗的良心など
の信念の持ち主にたいして法義務免除が否定されれば、それらの信念の保有者に対する制
約が生じることになると考える。このような問題を解決するために、Seeger テストは国家
の中立性を保持しながら法義務免除を行うために必要不可欠な宗教定義を行ったものと評
価しうるというのである。 
 同じく法義務免除が孕む憲法上の問題の解決策として Seeger 判決、Welsh 判決を評価す
る論者として、Martha Nussbaum がいる。Nussbaum は、「〔Seeger 判決が〕引用した基
準はいささか曖昧すぎる上に、大まかすぎる」26としながらも、「この基準は、宗教上の探
                                                   
24 Choper, supra note 2, at 593. 
25 Id, at 589. 
26 マーサ・ヌスバウム、河野哲也監訳『良心の自由－アメリカの宗教的平等の伝統』(慶應義塾大学出版会、
2011)、263 頁。 
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究に見られる性質……を強調し」27、「〔宗教概念の〕拡張が行われなかった場合に、そのよ
うな人々に加えられることになる不公平さを是正する」28ものとして、中立、平等を是正す
る機能を果たしうると評価する。    
彼女によれば、次のような意味で、法義務免除(引用した Nussbaum の文中ではアコモデ
ーションと同義)にとって保護の対象を公正な形で限定することが必須になると指摘する。 
 
実際的な観点からすれば、以下のただ二つの方向だけが私たちに開かれている。すなわち、
アコモデーションをすべて否定するか、私たちが適切に制限して管理することができる何
らかの根拠に基づいてそれを認めるかのいずれかである。……もしアコモデーションを許
可するのなら、それを行う方法と理由についての何らかの説明が必要で……その説明はで
きる限り公平で穏当なものでなくてはならない。そうでなければ、公平さを求める過程で、
私たちは深刻な不公平さに関与することになるだろう29。 
  
もしこのような不公平を避け、かつ、法義務免除を維持しようというのなら、Seeger テス
トは、非宗教的な信念を持つ人との不平等を解消するために避けることのできない問題を
解決した宗教定義として、憲法上重要な意味を持つという30。 
 繰り返しになるが、法義務免除は「宗教」に対して、「一般的、中立的な法」からの免除
という特別な保護を与えるものであるために、その対象の選び出し方は中立、平等に行わ
れなければならない。例えば、初期の良心的徴兵拒否のようにキリスト教的な宗教のみを
対象として免除を行えば、それ以外の宗教と比較してキリスト教的な宗教を優遇すること
になる。これでは国家が宗教的中立性を保っていることにはならないし、すべての「良心」
を平等に取り扱うことにもならない。法義務免除の法理は、いかにして国家が中立性や平
等を保ったままアコモデーションの対象たる「宗教」を選び出すかという問題と表裏一体
の関係にあるのである。 
一部の論者は Seeger テストが単なる兵役法の解釈の問題であるとして、憲法上の意義を
否定する31。しかし Seeger テストの意義は、国家の中立性や宗教と非宗教との間の平等を
保ちつつ良心的徴兵拒否を認めることを可能にするように「宗教」を定義したことにある。
Seeger 判決、Welsh 判決の背景には、徴兵拒否などの法義務免除の対象をいかに中立、平
等に選び出すかという問題があると考えられ、その意味で、Seeger テストは単なる法律解
釈の問題ではなく、法義務免除と国教条項、平等条項との調整のために憲法上求められる
解答として位置づけられる。したがって、良心的徴兵拒否にかかわる一連の判決は「法義
                                                   
27 同。 
28 同・264-265 頁。  
29 同・265-266 頁。 
30 同・266 頁。  
31 See, e.g., McConnell, supra note 15, at 6. 
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務免除」という保護枠組みが内在的に孕む保護の対象の定義の困難さを浮き彫りにすると
ともに、中立性、平等と法義務免除を両立させる方途を示したものと理解できる 
 
(3) Sherbert テストと「宗教」概念 
 Sherbert 判決の直後の 1960 年代後半からすでに、法義務免除の対象の問題について―
―直接的には憲法ではなく兵役法の解釈としてではあるものの――ある一定の枠組みが形
成されてきたといえる。Sherbert テストが想定していたとされる宗教＝伝統的有神論的宗
教、という構図は早い段階でその問題性を指摘されていたのである。ところが、Sherbert
テストが適用された判例、つまり修正 1 条の宗教行為の自由条項が争われた判例において
は、一部で Seeger 判決や Welsh 判決への言及があるものの、Seeger テストは採用されず、
より曖昧な「宗教」定義がとられている。 
 そこで、以下では Sherbert テストが適用された判例において保護の対象たる「宗教」が
どのように考えられていたのかを年代順に検討してみたい。 
 
① Yoder 判決 
Sherbert 判決以降、連邦最高裁が Sherbert テストを最初に適用した事例は 1972 年の
Yoder 判決32である。この判決は、Seeger テストとは異なり、明らかに有神論的な宗教観に
依拠している。 
この判決は 14、15 歳の子どもに義務教育を課すことが、社会と孤立して独自の生活を送
る宗教団体であるアーミッシュの信仰を制約するか否かが争われた事例である。連邦最高
裁は、Sherbert テストに照らして、義務教育の強制が子どもの宗教行為の自由を侵害し、
また子供の教育をコントロールする親の権利を侵害していると判断し、義務教育からの法
義務免除を認めている。  
アーミッシュは比較的よく知られた、一般に宗教団体とみなされている団体であるため、
この判決では法義務免除の理由となる信念が宗教的なものか否かは争点とはならなかった。
にもかかわらず、多数意見を執筆した Burger 判事はあえて、このような義務免除の対象た
りうる「宗教」の範囲について次のように言及している。 
 
もし純粋に世俗的な見地に基づくものであるのなら、人の生活様式というものは……教育
に関する合理的な政府の規制に対する防壁となる事はできない。宗教条項の保護を得るた
めには、その主張は宗教的信念に由来するものでなければならない33。 
 
そして、具体的に「宗教」にあたらないものについて次のように述べる。 
 
                                                   
32 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). 
33 Id, at 215. 
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何が憲法上の保護を保障される「宗教的」信念ないし実践であるかの決定は、もっとも繊
細な問題を提起するかもしれないけれども、秩序ある自由の概念はそれ自体、社会全体が
重要な利益を有する行為に関して各人が自分自身の基準を作ることが起こらないようにし
ている。したがって、もしアーミッシュが大多数の人に受け入れられている現代的な世俗
的価値――例えば Thoreau が彼の生きた時代の社会的価値を否定し、ウォールデン湖畔で
世捨て人になったのと同じような世俗的価値――に基づいた評価、拒絶を理由とする主張
をしたのだとしたら、その主張は宗教的根拠に基づいたものとはいえないだろう。Thoreau
の選択は、哲学的で個人的なものであり、そのような信念は宗教条項の権利に基づく要求
を満たすものではない34。 
 
 Yoder 判決の事案では世俗的良心がまったく問題となっていないにもかかわらず、あえて
米西戦争時に世俗的な平和主義に基づき良心的徴兵拒否を主張した David Thoreau が持ち
出されている。これは、法義務免除の対象に世俗的良心を含めず、一般的な意味の宗教に
限定する意図を明確に示すためと考えられる。そして、Thoreau の信念を保護の対象外と
した本判決は、宗教行為の自由条項のもとでの「法義務免除」の対象の問題に関して、Seeger
テストを適用しないことを明示したものといえる。 
Yoder 判決で示された「宗教」概念は法義務免除の対象を一般的で有神論的な宗教に限定
したものと捉えることができる35。ここでは Seeger テストのように信念が個人にとって果
たす役割は評価されず、「宗教的基盤」に基づいた信念と「哲学的で個人的」な信念は区別
される。すなわち、有神論的な信念こそが「宗教」的信念であり、それ以外は「世俗」的
信念として法義務免除の保護の対象から除外されるのである。 
 
② Thomas 判決 
 Yoder 判決はその後変更されていないけれども、Yoder 判決以降も、Sherbert 判決と事
例を同じくする 2 つの判決で原告の信念が「宗教」にあたるか否かが争われており、これ
らの判決では伝統的な宗教観とは相容れないような主張も「宗教」的なものとされ、法義
務免除の対象となった。 
1981 年の Thomas 判決では Sherbert 判決と同様、宗教的な理由で仕事を辞めた人に対
する失業保険の給付の是非が問題となった。Sherbert 判決という先例があるにもかかわら
ず Thomas 判決が連邦最高裁まで争われたのは、Thomas の信念が宗教的なもの(＝法義務
免除が認められる)なのか個人的な哲学的見解(＝法義務免除が認められない)なのかが争わ
れたためである。 
 Thomas はエホバの証人の信者であった。彼は Blaw-Knox 社のロール工場で働いていた
が、工場の閉鎖に伴い軍需部門への移動を命じられ、その際に自らの宗教的信念に基づき
                                                   
34 Id, at 215-216. 
35 Choper, supra note 2, at 584.  
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軍需部門で働くことはできないと申し出た。しかし、Blaw-Knox 社には彼の信条にみあう
ような働き先はなく、Thomas は「自らの宗教的原理への侵害なしに武器を作り続けること
はできない」36ことを理由に、自ら会社を辞めた。 
Thomas の信念は他のエホバの証人のそれとは異なっていた。彼は自らの仕事が軍需産業
に携わるものであることに気がついた際、同じ Blaw-Knox 社に勤めるエホバの証人の友人
や教団に意見を求めた。彼らは一様に「Blaw-Knox 社で軍需物資の製造に携わることは、
聖書に反した行いではない」と助言した37。彼以外の一般のエホバの証人の理解によれば、
Blaw-Knox 社で軍需産業に携わることは教義と矛盾するものではなかった。にもかかわら
ず、Thomas は「そのような見解に甘んずること」38ができなかった。その結果、失業保険
給付の審査委員会では、このような Thomas の主張は受給の要件である「職務にかかわり
のある適切な理由」にはあたらないと判断され、彼は失業保険給付を受けることができな
かった39。 
この事例について裁判所の判断は分かれた。Indiana 州控訴裁判所は本件に Sherbert テ
ストを適用し、Thomas の主張を認める判決を下した40。一方で Indiana 州最高裁は、
Thomas の訴えを退け41、本件と Sherbert 判決の事案を区別した。州最高裁によれば、
Thomas の主張する信条は「宗教的信条というよりむしろ個人の哲学的な選択であり、それ
は修正 1 条に値する主張を提起しない」42というのである。州最高裁は、眼の病を患ったた
め眼の見えるうちに子どもと過ごす時間を大切にしたいという理由で職を辞めた原告が失
業保険の給付に値するかが争われた Lewis 判決43を引き合いに出す。この判決では、そのよ
うな理由は個人的事情に過ぎず、失業保険給付に際し求められる職を辞する適切な理由と
はいえないと判断されている。州最高裁は、Thomas の主張は一般的なエホバの証人の教義
の理解とは異なるものであり、これは宗教に基づくものというより、Lewis 判決で問題にな
ったものと同じ、個人的事情に過ぎないと判断した。したがって、Sherbert 判決が示した
宗教への法義務免除の法理は適用されず、Thomas に失業保険の受給資格を否定した判断は
合憲とされた。 
州最高裁はエホバの証人の一般的な教義の理解を基準として、そこから外れる Thomas
の信念を宗教ではないと断じたものといえる。しかしながら、この判断は連邦最高裁にお
いて一蹴された。 
                                                   
36 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 450 U.S. 707 (1981), at 710. 
37 Id, at 711. 
38 Id. 
39 Id, at 712. 
40 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 381 N.E. 2d 888, (1978). 
41 Review Board of the Indiana Employment Security Division v. Thomas, 391 N.E. 2d 1127.(1979). 
42 Id, at 1131. 
43 Lewis v. Review Board of Indiana Employment Security Division et al., 282 N.E. 2d 876(1972). 
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連邦最高裁はまず、「宗教行為の自由条項……は宗教活動への特別な保護を与えるもので
ある」44と述べ、宗教のみが憲法上の特別な保護の対象となるとした。その上で多数意見は、
「Thomas の信念は個人的事情でしかないのではないか」という州最高裁の示した見解を次
のように否定する。 
 
この種の同一の宗教内部での見解の相違は、特定の信仰の信者間において特段珍しいこと
でもなく、また、司法プロセスは、宗教条項との関係で、この種の相違を解決するための
能力をまったく持たない。もちろん、原告の主張が、宗教行為の自由条項の下に保護を受
けるに際し、明らかに奇妙で、非宗教的な動機であるために、宗教行為の自由条項の下の
保護を受けるに値しないと考えることができる場合もあるだろう。しかし、本件でなされ
ている主張はそのようなものではない。この繊細な領域においては特に、原告とその同僚
のどちらが彼ら共通の信仰の要請をより正確に理解しているかを審査することは司法作用
にも司法の権限にも属さない。裁判所は、聖書の解釈者ではない45。 
 
 多数意見は、「何が宗教的真実か」について判断することを避け、結局のところ、Thomas
が自らの主張を宗教的と呼んでいることのみを根拠に、その信念が宗教的なものであると
判断している。 
Thomas 判決では、失業保険給付に関する宗教を理由とする法義務免除は「宗教活動への
特別な保護」46であると判示され、この点では Yoder 判決と一致する。だが、その一方で、
特別な保護を受けるべき「宗教」に関しては、州最高裁で「宗教的信条というよりむしろ
個人的、哲学的な選択」とみなされた Thomas の見解も「宗教」的なものとして扱われて
おり、この点で、「宗教」を広く捉えたものと理解することもできるだろう。 
もっとも、Thomas 判決では保護されるべき「宗教」と対照的な「明らかに非宗教的」な
主張は法義務免除の対象外であるとも指摘されている。Yoder 判決で保護の対象外とされた
「世俗的な主張」と、Thomas 判決で保護の対象外とされた「明らかに非宗教的」な主張が
同一か否かは明らかではないが、両判決とも宗教行為の自由条項のもとで保護される「宗
教」と、保護を受け得ない「世俗」や「非宗教」を措定していると考えられる。 
 
③ Frazee 判決 
宗教行為の自由条項の保護を受ける「宗教」と受けない「非宗教」があることを前提と
しながらも、保護の対象を伝統的な宗教に限定せず「拡大」する Thomas 判決の枠組みは、
1989 年の Frazee 判決47でも引き継がれている。 
                                                   
44 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 450 U.S., at 713. 
45 Id, at 715-716. 
46 Id, at 713. 
47 Frazee v. Illinois Department of Employment Security, 489 U.S. 829 (1989). 
 54 
この判決では、原告の Frazee は Sherbert、Thomas などと同様、宗教的信条を理由とし
て仕事を続けていくことが困難となり失業した。彼は「主日である日曜日に働くことはで
きない」48というキリスト教徒としての宗教的信念をもとに日曜に働くことを拒否したので
ある。Frazee 判決が Sherbert 判決や Thomas 判決と異なるのは、彼の宗教的信念はいか
なる教義にも依拠しておらず、完全に個人的なものであった点である。 
Frazee は失業中の 1984 年に Kelly Service という会社から就労の誘いを受けたことがあ
ったが、上記の信念故に断っている。Illinois Unemployment Insurance Act は、就労可能
な仕事があったにもかかわらず適切な理由なしにその仕事につかなかった場合、失業保険
の受給資格を失う旨を定めていた。日曜日に働けないという彼の宗教的信念は個人的なも
のであるとされ、適切な理由とはみなされず、彼は給付を受けられなかった。 
審査委員会は、彼が示した斡旋拒否の理由が宗教的な信念に基づくものであることを認
めていた。にもかかわらず Frazee が失業保険給付を受給できなかったのは、その宗教的信
念が、なんらの教会、教団、宗派にも属していないことのみを理由とする。一審から州最
高裁判決まで、受給資格の否定が修正 1 条の宗教行為の自由に違反するという Frazee の主
張は退けられた。Illinois 州控訴裁判所は、Frazee の信条が「公然たる個人的宗教的信念」
であり、「原告の誠実さに疑問はない」とまで認めているにもかかわらず、Frazee が宗教団
体や教会の信者でないことだけで彼への失業保険給付を否定する理由として十分であり、
本件における受給資格の否定は何ら憲法に違反するものではないと判示した。 
 しかし、連邦最高裁は次のように述べて、Frazee への失業保険給付拒否は違憲であると
判示した。 
 
ある人が組織された宗派の一員であれば……宗教的信条が真摯に保持されているかを容易
に同定できるであろうことに、疑いはない。しかし、我々は、宗教行為の自由条項の保護
を主張するために、特定の宗教組織の支配に服していなければならないという考え方は否
定する49。 
 
Frazee はいかなる教派にも属さず、いわば「信者一人の教会」50の成員であるに過ぎな
かった。しかし、Frazee 判決では法義務免除の保護を受けるための要件として、何らかの
教派に属していること、あるいは宗教団体の構成員であることが求められるわけではない
ことが示された。拒否の理由となる宗教的信念が個人的なものであっても、それが真摯に
保たれていれば保護の対象となるのである。 
 
(4) 「宗教」と「世俗」の境界 
                                                   
48 Id, at 830. 
49 Id, at 834. 
50 M.R. コンヴィッツ、清水望＝瀧澤信彦共訳『信教の自由と良心』(成文堂、1973)136 頁。 
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Sherbert 判決の直後の Yoder 判決では、明確に有神論的な宗教観が法義務免除の対象と
して想定されており、この判断は爾後の判例でも明示的には変更されていない。もっとも、
確かに Thomas 判決、Frazee 判決でも保持されているのは有神論的な宗教観ではあるが、
一方で必ずしも伝統的とはいえない個人的な宗教も保護の対象とされており、「宗教」と「世
俗」の厳格な区別がなされていたわけではない。 
 Sherbert 判決以降確立してきた法義務免除の法理は、「宗教的な理由で仕事を失った人は、
失業保険給付を受ける憲法的権利を保障されるが、一方でその他の重要な、しかし宗教的
でない理由の場合はそのような給付を保障されない」51というものである。従って、法義務
免除の対象たる「宗教」と、対象から外れる「世俗」がどのように区別されているかは、
法義務免除を考える上で重要なポイントとなる。 
しかしながら、結局のところ連邦最高裁はこの問題について明確な立場を示せていない。
このことは、Frazee 判決と先例との関係性から明らかである。Frazee 判決では法義務免除
が与えられる信念について、「宗教に根源を持つ信念のみが、宗教行為の自由条項により保
護される」という Thomas 判決の判示を引継ぎ、「単なる世俗的見解では十分でない」52と
している。そして、具体的に世俗的見解を保護から排除した事例として Seeger 判決と Yoder
判決をあげている。しかし、この 2 つの判決を並置することには違和感がある。 
前述のとおり、Yoder 判決では世俗的な信念と宗教的な信念を分けて、宗教的な信念のみ
に修正 1 条のもとで法義務免除が与えられるとした。Yoder 判決では「多数派の人々に受け
入れられている今日の世俗的価値」を挙げているが、このような価値に基づいた信念は保
護の対象からはずれるとしており、個人にとっての信念の役割や機能ではなく、依拠する
対象が宗教的なものか世俗的なものかは客観的に切り分けられるという前提をとっている。
他方、Seeger 判決では、ある信念が、その保持者の内面において既存の宗教と同等な地位
を占めているのであれば宗教と同等の保護を受けうると判示されている。判決中に、「その
信念の真実性については問題とする余地はないけれども、その信念が『真摯に(truly)保持さ
れている』か否かという重要な問題は残る」53とあるように、Seeger 判決では信念の内容
の問題ではなく、主観的な信念の真摯さが重視される。Seeger 判決では、何が宗教に当た
らない「個人的道徳律」なのかについては示されていないけれども、「本件における、各々
の徴兵登録者の宗教的信念が我々の示す基準〔Seeger テスト〕に合致するのであれば、彼
らの拒否を『単なる個人』の道徳律に基づくものとすることはできなくなる」54とされてお
り、このことから、Seeger 判決ではある信念が個人に対して果たす役割に焦点を当て、そ
の依拠する対象が世俗的なものであっても、信念が宗教と同等の機能を果たすのであれば
                                                   
51 McConnell, Supra note 15, at 4. 
52 Frazee v. Illinois Department of Employment Security, at 833. 
53 United States v. Seeger, at 185. 
54 Id, at 186. 
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保護の対象となる「宗教」に含まれると考えているように思われる。 
 二つの判決を比較すると、相矛盾する「世俗的な見解」の理解が Frazee 判決では並置さ
れていることが分かる。Seeger 判決の理解によれば、良心的拒否を認めるに十分でない「単
なる世俗的見解」は「Seeger テストに合致しない信念」と同義であり、一般的に見て明ら
かに宗教的でない見解に基づいた信念(たとえば Welsh 判決で問題とされたような信念)で
あっても、Seeger テストに合致すれば宗教行為の自由条項により保護されるが、Yoder 判
決の理解では正反対の答えが導き出される。Thoreau のような見解は「宗教」的でないと
する Yoder 判決の「世俗」観では、Seeger テストを満たすような信念であっても、その依
拠する対象が世俗的なものであれば法義務免除の法理の適用を否定されることとなる。 
 このように、連邦最高裁は Frazee 判決において矛盾する判例法理を援用しており、保護
の対象たる「宗教」と対象から外れる「世俗」を想定しながらも、明確な線引きを行えて
いないことが見てとれる。このような連邦最高裁の見解は、「宗教」の定義について Kent 
Greenawalt が「不干渉アプローチ(hand-off approach)」と呼ぶアプローチをとったものと
理解される55。もとより連邦最高裁は裁判所が宗教教義に関しては何らの権限ももちえない
ことを明確に示しているが56、これは、もし宗教教義に関する争いに裁判所が判断を下せば、
特定の教義が正しいか正しくないかを国家機関である裁判所が判断することとなるので、
したがって、政府が「宗教的真実」を決定してしまうことを回避するためである。政府に
よって公認された「宗教的真実」は、一種の国教に他ならず、国教条項との関係で問題と
なる57。 
 実際、Thomas 判決や Frazee 判決はこの「不干渉アプローチ」に依拠していると推測さ
れる。Thomas 判決では、「エホバの証人」の教義上、軍需工場での労働が許容されるか否
かが争点となったが、「その種の〔教団内の〕相違を解決する能力を裁判所はまったく持た
ない」ことが Thomas の主張を認める理由の一つになっている58。また、その後の Frazee
判決では特定の教団に所属することは当事者の主張が宗教であることの重要な証拠となる
けれども、それはいかなる教団にも属さない人の信念が宗教的と言えないということでは
ないとして、Frazee のキリスト教に基づいた真摯に保持された信仰に対しては宗教行為の
自由条項のもとで保護が及ぶとされている59。 
 このような「不干渉アプローチ」は、宗教教義に関するいかなる判断も行わずに信仰に
                                                   
55 See, Kent Greenawalt, Hand Off! Civil Court Involvement in Conflicts over Religious 
Property, 98 Colum. L. Rev. 1843(1998). 
56 Serbian E. Orthodox Diocese v. Milivojevich, 426 U.S. 696(1976), at 723-725. 
57 Christopher L. Eisgruber ＆Lawrence G. Sager, Does It Matter What Religion Is?, 84 Notre Dame L. 
Rev. 807, (2009), at 812. 
58 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division 450 U.S., at 715. 
59 Frazee v. Illinois Department of Employment Security, at 834. 
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憲法上の保護を与えるための有効な手段である60。しかし、「言論」に高い価値を見出して
これを保護する言論の自由に関する議論と同様、宗教行為の自由条項も「宗教」がもつ価
値を保護すると考える立場からは、このような「不干渉アプローチ」は不十分なものであ
る61。次項では宗教行為の自由に基づく法義務免除の対象をどのように同定すればよいのか
を、学説に照らして検討する。 
 
3. 学説と定義の問題 
 ここまでみてきたように、Sherbert テストが用いられた判例では、法義務免除の対象た
る「宗教」と、対象から外れる「世俗」を明確に区別してきた。にもかかわらず、これら
をどのように区別するかについては明確な線引きを避ける「不干渉アプローチ」がとられ
てきたため、具体的な線引きは明らかではない。 
 もっとも、良心的徴兵拒否にかかわる Douglas 判事の一連の言及などから、保護の対象
は中立性、平等の観点を踏まえて定義されなければ国教条項や平等条項と抵触する可能性
があることが明らかである。これは、第 2 章で検討した正当化の議論に照らしても明らか
であろう。 
 では、学説はこの問題にどのように応答してきたのであろうか62。 
 
(1) 平等アプローチと「宗教」定義 
 第 2 章で検討したように、宗教の価値を強調し、宗教への特別な権利として法義務免除
を捉える「価値論的アプローチ」に対して、宗教が世俗的な事柄に優越する価値を持つと
する考え方を否定する「平等アプローチ」をとる論者がいる。この論者の中には、Marshall
のように法義務免除それ自体が不公正であり廃止すべきだと考える論者もいるものの、「平
等アプローチ」の中心的論者とも言える Christopher L. Eisgruber と Lawrence G. Sager
の一連の共著は少数派への平等の観点から法義務免除を肯定している。では、Eisgruber と
Sager は保護の対象についてはどのように考えるのだろうか。 
 1994 年に彼らが初めて「平等な自由」論の原型を展開した論文の冒頭では「人間を深く、
価値あるやり方で突き動かすコミットメントや情熱は宗教に限られない」63ということが挙
                                                   
60 Eisgruber& Sager, supra note 57, at 816. 
61 See, e.g., Greenawalt, supra note 55 at 1865. 
62 なお、以下で紹介する学説は宗教への便宜的な措置全般を国教条項、宗教行為の自由条項それぞれの観
点から扱ったものであり、「アコモデーション(便宜的措置)」という言葉が多用されている。本稿では、宗
教行為の自由条項のもとの法義務免除にのみ焦点を当てているため、「アコモデーション」と「法義務免除」
を互換的に用いる。 
63 Christopher L. Eisgruber ＆Lawrence G. Sager, The Vulnerability Of Conscience-The 
Constitutional Basis For Protecting Religion Conduct, 61 U. Chi. L. Rev 1245(1994), at 1245(foot note 
☥☥) 
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げられている。Eisgruber と Sager は、従来の国教条項、宗教行為の自由条項の解釈は、
宗教がアコモデーションに際して不当に有利に取り扱われる一方、別の場面では不当に不
利に取り扱われてきたと指摘し、その原因として、宗教を他の何物とも異なる例外的
(anomaly)なものと捉えるアプローチを挙げ、それを批判している64。彼らは、このような
従来の「奇妙な宗教的自由観」65が抱えてきた問題を解決するために、国教条項、宗教行為
の自由条項双方を「平等」の観点から再定位する包括的な理論、「平等な自由」論を提示し
た。このような彼らの問題意識の裏には、有神論的、伝統的な「宗教」のみに法義務免除
が認められるという従来の理論への疑義があり、いわば保護の対象の問題が彼らの理論の
原動力の一つとなっている。 
彼らによれば、宗教には「特権」を与えられるべき理由はないので、それに「特権」を
付与すれば不平等となる。宗教への「特権」付与が有益なのは、コミュニティーの全員が
同じ宗教を信奉している場合のみであり、現代の多様化した社会において「特権」として
宗教を保護することは、多数派から宗教と見なされないマイノリティー宗教を抑圧するこ
とになりかねない66。さらに、「宗教は決して、道徳的な反省と衝動に関する唯一の源泉で
はないし、道徳的な反省と衝動は、人間の高尚な活動の唯一の形態ではない」67ため、従来
のように宗教的なコミットメントに法義務免除を与え、世俗的なコミットメントにはそれ
を与えないこともまた、不平等となる。 
宗教への「特権」付与は否定するものの、Eisgruber と Sager は個人や団体が自身の宗
教的特徴により迫害にあいやすくなる「傷つきやすさ(vulnerability)」を有している点を指
摘し、宗教に対しては「保護」が求められていると述べる68。 
従って、宗教に対するアコモデーションのような「保護」は、対象の「傷つきやすさ」
に対して等しく与えられる「平等な尊重（equal regard）」の一環として、「平等」の名の下
に正当化されることになる69。この平等に定位した宗教条項の理解に基づいて、2007 年に
提示されたのが、下記のような「平等な自由(equal liberty)」論である。彼らはこの理論を
宗教条項に関する包括的モデルとして提示する。 
 
我々が「平等な自由」と呼ぶモデルは、三つの異なる構成要素からなる。第一に、平等
な自由論は、平等の名の下に、我々の政治的コミュニティーのいかなる構成員も、彼らの
重要なコミットメントや課題にかかわる超自然的な拠り所を理由として、その価値を減ぜ
                                                   
64 Christopher L. Eisgruber ＆Lawrence G. Sager, RELIGIOUS FREEDOM AND THE CONSTITUTION, 
(Harvard University Press, 2007), at 17-24. 
65 Id, at 24. 
66 Id, at 1261-1262. 
67 Id, at 1266. 
68 Id. 
69 Id, at 1252.  
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られるべきではないことを要求する。･･････第二に、これもまた平等の名の下に、平等な
自由論は、深く重要な形で差別と関わる場合を除けば、我々が宗教を特別な利益に値する、
ないし特別な障害を課すにふさわしいものとして取り扱う憲法上の理由はないと、主張す
る。最後に、平等な自由論は、憲法的な自由一般に関する広い解釈を要求する。これは、
宗教上引き起こされた事象にかかわりあっているか否かに関わらず、すべての人が言論の
自由、個人の自律、結社の自由や私有財産の権利など……宗教的実践の繁栄を可能にする
ような諸権利を享有することを求めるものである70。 
 
「平等な自由」論の下では、宗教的な信仰は法義務免除などの憲法上の特別な配慮を受
けることができるが、これは敵意や無視に際しての「傷つきやすさ」を持つ少数派の宗教
が多数派と同様の取り扱いを受けるための――すなわち「平等な自由」論の第一の原理の
実現のための――「保護」として正当化される71。Eisgruber と Sager によれば、宗教行為
の自由条項は「宗教を事由とした不利益取り扱いを禁じた概念であり、その内容は平等原
則に解消される」72のであり、この理論は、従来のように「自由」としてこの条項を捉える
立場とは一線を画するものといえる。 
この「平等な自由」論の大きな意義は、宗教以外の対象にも宗教に対するのと同様に特
別な保護を与える場合がありうることを示したことにある。彼らの理論によれば、宗教の
「傷つきやすさ」が憲法上特別に保護されるのであれば、それは宗教のもつ「傷つきやす
さ」と比較可能な真摯な世俗的なコミットメントに対しても、宗教に対するのと同様の特
別な保護を与えることを含意する73。「平等な自由」論によれば、政治的コミュニティーの
一員としての立場は、いかなる場合でもその人の持つ宗教的信念によって規定されるべき
ではない74。「傷つきやすさ」に対しては、それが宗教的か否かに関わらず平等な配慮がな
されなければならないのであり、信仰がその宗教性ゆえに保護されるのではない。さらに、
そのような「傷つきやすさ」に対しては、それを保護するために「議会などの立法府や、
行政部門の公務員などその他の政治的アクターの積極的な取り組み」75も求められる。 
「平等な自由」論によれば、宗教的信念を持つことゆえに国家から利益を得たり、特定
の宗教的信念を持たないがゆえに国家から不利益を受けたりすることは許されない。また、
                                                   
70 Eisgruber＆Sager, supra note 64, at 52-53. 
71 Id, at 52. 
72 木村草太「書評 Christopher L. Eisgruber, Laurence G. Sager. Religious Freedom and the 
Constitution(Harvard University Press, 2007, 322 pp.)」国家学会雑誌 121 巻 3・4 号 233 頁(2008)、233
頁。 
73 Eisgruber＆Sager supra note 63, at 1271. 括弧内は執筆者。 
74 Eisgruber＆Sager, Unthinking Religious Freedom, 74 Tex. L. Rev. 577 (1996), at 601. 
75 Eisgruber＆Sager, supra note 64, at 241. 
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宗教的信念の有無に関する部分以外は同等の他者と比べて差別的な取り扱いをすることも、
宗教を特別に保護することになり、許されない。つまるところ、ある人が宗教的か否かは、
その人を特別に、または不利益に扱う理由にはなりえない。一方で、特定の宗教的信念を
持つことで、あるいは無宗教や不可知論者であることで「傷つきやすさ」を有している人
は、彼らが宗教的か否かにかかわらず保護を受けうるべきであるとされる。「平等な自由」
論の下では、アコモデーションは宗教、ないしそれと近似のコミットメントに由来する「傷
つきやすさ」に対する「平等な尊重」として機能するのである。 
 
(2) 「平等な尊重」と保護の対象 
 「平等な自由」論によれば、法義務免除の対象として有神論的な宗教を想定し、個人に
とって宗教と同等の世俗的コミットメントを排除したり、少数派宗教を排除したりするこ
とは「平等な尊重」に欠けることとなり許されない。これは自由論ではなく平等論として
宗教条項を捉える考え方である。Eisgruber と Sager によれば、宗教的自由を守るために
宗教を定義するという考え方は宗教条項の誤った理解であり、宗教それ自体を保護するの
ではなく、宗教や宗教的に多様な社会に敵対的な政府の不正な行為から国民を保護するこ
とが宗教条項の役割である76。このような見解からすれば、宗教を定義することは、倫理的
な問題としてはともかく、憲法解釈の問題としては意味のないことになる77。 
とはいえ、第 2 章でみたように、同じ「平等アプローチ」を取る Marshall とは異なり、
Eisgruber と Sager は、法義務免除それ自体は否定せず、むしろ平等実現の手段として肯
定的に捉えている。Eisgruber と Sager の目的は、これまでの「宗教と非宗教」という区
別を廃することであり、法義務免除の範囲を無尽蔵に広げ、すべての規制への異議に対し
て免除を認めることではない。したがって、法義務免除の対象の線引きが必要となってく
る。彼らは線引きの問題について判例の事案を参考にいくつかの言及を行っている。 
たとえば、彼らが Sherbert 判決の事案を用いて行っている、保護の対象についての検討
を見てみよう。第 1 章で見たように、Sherbert 判決では宗教的理由で土曜日に働けず失職
した原告に失業保険の給付が認められるか否かが争われた。この事例において、土曜日に
働けない理由が「宗教」以外のものであった場合、どのような結論を出すべきかについて
検討がなされている。彼らによれば、原告の土曜就業拒否の理由が子育てのためであった
場合(この原告を Mother Sherbert と呼称する)、想定されるいかなる Mother Sherbert も
法義務免除の対象とはなりえないと結論付けている78。 
                                                   
76 Eisgruber＆Sager, supra note 57, at 811. 
77 Id, at 834. 
78 Eisgruber と Sager は、考えうる Mother Sherbert の類型として、①Mother Sherbert 自身が全く宗教
心を持たない人物であり、当然土曜日に子どもへの献身が非宗教的な理由に基づいている場合、②Mother 
Sherbert 自身は宗教を信仰しているけれども、子どもへの献身は非宗教的な理由に基づいている場合、③
Mother Sherbert が宗教の信奉者であり、なおかつ自身の子どもへの献身を意識的に神への義務へと概念
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ここで彼らが重視するのは、Mother Sherbert が免除を求める理由が「宗教的ないし非宗
教的であることに対する反感や無関心によるものではない」79点である。彼らは、Sherbert
判決の原告である Adel Sherbert が土曜日に働くことができない理由は、安息日再臨派の教
義による「不可変的(inflexible)なもの」であったとする一方で、Mother Sherbert の就業拒
否の理由である「子育て」の問題は、チャイルドケアーを得るなど自身の努力によって解
決可能であり、宗教的な義務とは重要な部分で異なると指摘する。もちろん、チャイルド
ケアーを見つけられない、また経済的な理由で雇うことが困難な親に対して上記のような
要求をすることが政策的によい選択かという問題は残るけれども、それは憲法の宗教条項
の下で取り扱われるべき問題ではない。宗教的自由に関する包括的モデルである「平等な
自由」論の下では、Mother Sherbert の「子育て」に基づく法義務免除の主張は、多くの宗
教的、非宗教的コミットメントとは異なり、融通の利くものであり、また歴史的に迫害、
差別的な取り扱いを受けてきたわけでもない。従って、「子育て」に基づく主張に対して宗
教と同等の保護を行わなかったとしても、平等な尊重に欠けることにはならないのである80。 
他にも彼らは次のような事例を検討している。仮にある警察署で、宗教的理由によって
ひげを生やさなければならない場合のみに例外的にひげを生やすことを認めながら、他方
でひげを生やす理由が毛包炎や肌の状態である場合にはそれを禁じていた場合、健康問題
を理由にひげを生やしたい警察官は、「国家は、彼がひげを生やす世俗的な理由（ここでは
健康に関する理由）を宗教的な理由より劣るものとして取り扱うことで平等な自由を侵害
している」と主張することは可能なのか、という問題である81。Eisgruber と Sager によれ
ば、ここには極めて困難な問題が存在する。この事例は、宗教的理由で髭を剃ることがで
きない人に対してのみ例外的な免除が認められており、かつ、宗教的な人たちが毛包炎を
理由に髭を剃れない人に比して優遇されている。したがって、毛包炎で髭をそれない人た
ちからは、「宗教的なコミットメントをその他のもの(ここでは肌の状態)に対して優遇する
ことで、国家は平等な自由論の反差別的な原理を侵害する」82状態が生じているという主張
がなされることを想定しなくてはならない。 
しかしながら Eisgruber と Sager は、この問題に関しても、「平等な自由」論のもとでは
宗教的な警察官と毛包炎の警察官の異なる取り扱いが是認されるとする。彼らによれば、
毛包炎の警察官が髭を剃れない理由は適切な治療によって解決可能な事柄であり、彼らは
より少ない痛みで髭が剃れるのであればそれを拒否する理由がない。一方、宗教的自由か
ら髭を剃れない警察官は、棄教する以外のいかなる手段を用いても髭を剃ることができな
い。前者の拒否が条件次第(conditional)で変更できる理由に基づくものである一方、後者の
                                                                                                                                                     
化しなおしている場合、の三つの類型を想定している。Eisgruber＆Sager, supra note 64, at 116. 
79 Id. 
80 Id, at 116-117. 
81 Id, at 117. 
82 Id. 括弧内は執筆者。 
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拒否は変更不可能な理由によるものであり、「平等な自由」論の下で保護を受けうるのは後
者のみとされる83。 
この二つの事例をもとにして、Eisgruber と Sager は「平等な自由」論のもとでの法義
務免除の対象を同定する際のメルクマールを示している。すなわち、Eisgruber と Sager
が保護の適否を区別する際に用いる基準は、免除を求める理由が「変更不可能」なものか
「条件次第」のものかという点、および、その変更不可能性を理由として歴史的に迫害、
差別を受けやすいものであるかという点である。子育てのための土曜日の就業拒否は(経済
的に実現可能かどうかは別として)、チャイルドケアーなど対応策をとることで回避可能な
理由であり、いかなる対策をとっても土曜日に就業できないわけではない。同様に毛胞炎
で髭が剃れない警察官も、適切な治療によって条件を整えれば髭を剃ることができる。一
方、宗教的な理由で土曜に働けない者や、髭を剃れない者は、規制を強要すれば、棄教す
るか法に背くか、という二者択一を迫られているために問題となるのである。 
「平等な自由」論のもと、「傷つきやすさ」は法義務免除の理由が「変更不可能」である
か、「条件次第」であるかによって判断される。そして、個人の、いかなる条件でも変更不
可能な「深いコミットメント(deep commitments )」は、差別や迫害にさらされやすいこと
が明らかであって、それ故その「傷つきやすさ」に対する配慮として、「平等」の実現の観
点から、アコモデーションを受けるに値するのである。 
 
(3) 裁判例と「平等な尊重」 
このような「平等な自由」論に基づくアプローチに依拠することにより、「宗教」性を欠
くとして法義務免除が認められなかった裁判例を説明することができる。たとえば、
Sherbert テストの適用が争われた事例として、1987 年の Sokol 判決84を見てみよう。Sokol
判決では、妊娠のために仕事を辞めたものの、失業保険の給付を受けられなかった二人の
女性が原告となっている。原告の Sokol らは妊娠を理由として将来の職場復帰の約束を雇
用者と結んだ上で退職したが、約束は反故にされ、職場復帰できずに失職した。彼女らは
失業保険を申請したが、両者とも「職務や雇用者に帰する正当な理由なしに、自発的に退
職した」85とみなされ、失業保険の申請を却下された86。原告は失業保険の給付を求めて訴
訟を起こしたが、この事例で特徴的なのは、彼女らが子育てという事情にもとづき、法義
務免除を求めた点である。彼女らは、Sherbert テストが適用され、失業保険の受給資格の
否定が違憲とされた直前の連邦最高裁の判例である Hobbie 判決87を引用し、子育てという
                                                   
83 Id, at 118. 
84 Sokol v. Smith, 671 F. Supp. 1243(1987). 
85 Id. at 1245. 
86 なお、彼女らはあわせて、申請の拒否が子どもを生む権利に違憲な負荷をかけるものであり、修正 14
条のデュー・プロセス上の権利を侵害している、という主張もしている。 
87 Hobbie v. Unemployment Appeals Commu’n of Florida, 480 U.S.136 (1987).  
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事情を斟酌した法義務免除が憲法上認められるべきであると主張した。 
Sokol 判決では、Sokol らの主張は Hobbie 判決のような宗教行為の自由が問題となる「宗
教」に基づいたものではないとされ、法義務免除が否定された。判決によれば「本件事案
と〔Sherbert 判決などの宗教行為の自由条項が問題となった〕修正 1 条に関わる判例には
決定的な差異があるのであり、原告らの主張はこれらの判例法理を説得力のないものにし
てしまって」88いる。すなわち、本件は子どもを産む権利の問題として扱うべきであり、宗
教行為の自由条項の下で保護される信仰とは、なんら関わりがない。 
Sokol 判決は「被扶養者の世話をしなければならない貧しい人たちなど、強固な世俗的理
由で働くことができない人たちが、アコモデーションの権利を有しない」89ことが示された
判決であると理解されている。この判決の原告らは、判決中で「当裁判所は原告のおかれ
た立場に同情する」90と評されているように、子育てに関わり切迫した状況におかれていた
と推測される。にもかかわらず、宗教に基づく主張でない故に法義務免除の対象とはなら
ないとされた。これを「平等な自由」論の観点からみると、妊娠という理由は「傷つきや
すさ」を伴うような変更不可能なコミットメントとは区別されるため保護を受けない、と
言い換えることができるだろう。 
一方で、「平等な自由」論によれば、世俗的な事情について特例が認められているにもか
かわらず、宗教には同様の配慮がなされていない場合には、宗教への「平等な尊重」に欠
けることとなる。第 2 章でも検討したが、バスケットボールの試合において、落下した際
の危険性を理由に装身具を身につけることが制約され、宗教帽のヤムルカを禁じられた
Menora 判決91では、メガネの着用はとめ具をつけるなどの措置をとったうえで許容され
ているにもかかわらず、ヤムルカの着用は許さないとする措置が違憲とされている。
Eisgruber と Sager によれば、ここでも宗教への「平等な尊重」が意図されている。 
 ここまでの検討から、「平等な自由」論では「変更不可能」な信仰と子育てや妊娠などの
世俗的な事情が区別されていることが明らかである。しかし、これは宗教性を基準とした
区別ではない。そもそも Eisgruber と Sager が宗教条項を「平等」の観点から分析しよう
とした最初の試みである The Vulnerability of Conscience：The Constitutional Basis for 
Protecting Religious Conduct では、論文のテーマについて、「深く価値あるやり方で人間
という存在の原動力となっているコミットメントや情熱は、宗教のみに尽きるものではな
い」92と述べており、信仰と同様個人にとって原動力となるようなコミットメントをいかに
保護するかが、彼らの中心的な課題である。したがって、明らかに宗教的とはいえないよ
                                                   
88 Id, at 1246. 括弧内は著者。 
89 Andrew Koppelman, Is It Fair To Give Religion Special Treatment? , 2006 U. Ill. L. Rev. 571(2006), 
at 576. 
90 Sokol v. Smith, at 1247. 
91 Menora v. Illinois High School Association, 683 F.2nd, 1030(7th Cir., 1982).   
92 Eisgruber＆Sager, supra note 63, at 1245(foot note††) 
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うな「世俗的なコミットメント」に対しても、それが「傷つきやすさ」を有するものであ
るなら法義務免除が与えられなければならないこととなる。 
このことは、Eisgruber と Sager がまったく宗教性のない世俗的なパシフィストに法義
務免除の保護を及ぼすべきだとしている点から明らかである。彼らは、良心的徴兵拒否を
定めた兵役法の規定が、宗教的な拒否者にのみ免除を認め、宗教とかかわりのないパシフ
ィストなど世俗的な拒否者に対して拒否を認めないことは、「平等な自由」論の観点から許
されるのか、あるいは軍需工場での労働を拒否した世俗的なパシフィストに、宗教的なパ
シフィストであれば同様の行為をした際に受けうる失業保険の給付を行わないことは許さ
れるのかという問題を検討する。ここでは、宗教的信念と世俗的信念の差別的取扱いが問
題とされる93。 
Eisgruber と Sager によれば、このような差別は「平等な自由」論のもとでは許容でき
ないとされる。宗教に基づくパシフィストには免除を認め、そうでない場合には認めない
というのは、個人にとって同等の役割を果たす信念について、それが有神論的ないし超自
然的な思想に依拠しているか、世俗的なバックグラウンドを持つものか否かに基づいて差
別的取扱いをすることとなる。このような差別は「平等な尊重」の観点から看過しがたい。
「平等な自由」論の重要なテーマの一つは、一般的に奇妙なものと見なされるような少数
派の宗教的(ないし非宗教的)な義務に対して、政府が反感や無関心を示すことを防ぐことで
あり、少なくとも、同等の真摯さを持つなど比較可能な信念をその宗教性の有無によって
異なる扱いをすることは「平等な自由」論の目的に反することとなる94。従って、パシフィ
ズムに基づく法義務免除の主張がなされた場合、それが「傷つきやすさ」を持つコミット
メントであれば、それを宗教的か非宗教的かを基準に区別することは「平等」に反するこ
ととなり、許されない。 
 
(4) 小括 
 ここまで、Eisgruber と Sager の「平等な自由」論と保護の対象の問題を検討してきた。
「平等な自由」論は、宗教的価値など特定の価値を保護の対象として選び出すことを否定
し、代わりに、平等の観点から宗教行為の自由条項を再定位するものである。したがって、
「いかなる条件でも変更不可能」で、差別に対する「傷つきやすさ」をもった「深いコミ
ットメント」、特に少数派のそれに対する「平等な尊重」のためにのみ、法義務免除は正当
化される。法義務免除の対象は、それが宗教的なものか世俗的なものかという観点からは
判断されず、不当な差別に対する配慮が必要か否かという平等の観点から判断されるので
ある。 
この理論の背景には、宗教の多様化、内面化が進むアメリカにおいて、すでに宗教的コ
ミットメントと世俗的コミットメントの区別が極めて困難となり、特別な取り扱いを受け
                                                   
93 Eisgruber＆Sager, supra note 64, at 114. 
94 Id. 
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る「宗教」をその価値ゆえに同定すると、そのこと自体がダイレクトに宗教的中立を侵害
することになってしまう可能性が生じていたことがある。「平等な自由」論はそのような状
況の中、「平等」を切り口とし、歴史的な経緯から迫害や差別を受けやすい「傷つきやすさ」
という世俗的な価値を保護することで、中立性、平等の問題を避けようとした重要な試み
として評価できる。 
 ただ「平等な自由」論にはいくつかの問題点も考えられる。例えば、この理論でメルク
マールとされる、不当な差別に対する「傷つきやすさ」は、憲法が規定する「宗教への保
護」の基準として適切なのかという問題、あるいは、「平等な自由論」のもとでアコモデー
ションの対象となるのは、宗教的コミットメントとそれに匹敵する非宗教的コミットメン
トをあわせた「深いコミットメント」に集約されるが、この「深いコミットメント」の定
義がそもそも曖昧ではないかという問題などである。そこで次節以降で、Eisgruber と
Sager に対する批判を概観するとともに、Eisgruber と Sager とは異なる切り口で世俗的良
心の保護のあり方を検討する見解を見ていくことにする。 
 
4. 「平等な自由」論は「平等」か 
「平等な自由」論は宗教条項の研究者に極めて大きなインパクトを与えたが、同時に多
くの批判を産むことともなった。彼らの最初の論文が出されて以降、宗教条項に関する議
論は Eisgruber と Sager の「平等な自由」論の妥当性を中心に展開していたと言っても過
言ではない。 
批判の一つとして、「平等な自由」論がその標榜する「平等」を実現できておらず、「宗
教」に代わり「深いコミットメント」を特権化しているに過ぎないのではないか、という
ものがある。確かに、宗教条項の保護を受けうる「傷つきやすさ」に関する Eisgruber と
Sager の議論を見てくると、法義務免除を与えるべき対象に関して一つの類型を見出すこと
ができる。上記で挙げた事例を見ると、宗教に依拠しないパシフィズムに基づく免除の主
張、子育てに関わる免除の主張、身体の状態に関わる免除の主張はそれぞれ免除を求める
各人なりの理由をもっている。しかし、Eisgruber と Sager はこれらの事情すべてを等し
く扱うわけではない。彼らのいう「平等な尊重」は、宗教的信念など、本人にとって不可
変な、それゆえに、敵意や無視にさらされるような信念に向けられたものである。したが
って、「〔世俗的な〕道徳へのコミットメントはそれらが非宗教であること、または無宗教
的である」ことを理由として、敵意や反感を買うことがあり、その「傷つきやすさ」ゆえ
に保護される。その一方で、「その他の世俗的な必要性(secular need)、例えば健康に関わる
必要性」に関しては、それが宗教性を欠くゆえに敵意や反感を買うことはなく、「傷つきや
すさ」に欠けるため、法義務免除は受けられない95。 
そうすると、「平等な自由」論のもとで宗教的信条と等価であるとみなされ、それゆえ等
しい取り扱いを求められる世俗的な事象は、そのほとんどが宗教的信条のアナロジーとし
                                                   
95 Id, at 113. 
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て捉えうるような道徳的信条に限られるものになるであろう。 
 
(1) McConnell による批判 
 「価値論的アプローチ」をとる Michael McConnell は、Eisgruber と Sager の理論は、
彼らが批判する判例や「価値論的アプローチ」と同様に、結局のところ平等の観点から宗
教条項を解釈しているとはいいがたいと批判する。彼は、宗教にのみ特別な取り扱いを行
うことは、宗教に対する特権ではなくむしろ衡量の問題として説明できる主張し、また「平
等な自由」論はいくつかの点で内在的な矛盾をはらんでおり、理論として一貫していない
と指摘する96。 
第一に、McConnell によれば、Eisgruber と Sager はアメリカ合衆国の憲法の下では宗
教が最初から不利な立場に置かれている点を見落としている。法義務免除が(有神論的な)
宗教にのみ認められれば、一見すると特権を受けているように見える。Eisgruber と Sager
の主張の核心は、そのような特権付与には、ある主張が宗教的か否かという国家の判断が
付随し、国家が宗教的とみなした対象を優遇する一方、そうでないものには不利益を与え
るという不公正な状態を生じさせるということにある。 
しかし、McConnell はこの見方を批判する。彼によれば、宗教は憲法の制度上、民主的
プロセスの中で制約を受けている。例えば、環境問題や言論の問題に取り組む市民は、民
主的プロセスを通じて政府に特定の立場をとるよう働きかけることができるし、政府や州
はそのような働きかけに基づいて環境の保護、言論の自由など多くの事柄について特定の
立場を選択できる。その一方で、宗教的主張は同様のプロセスをたどることができない。
というのも、国教条項により政府が特定の宗教的な立場を取ることは制約されているため、
宗教的な主張を行う人は政府が自らの主張に沿った立場をとることを目指して活動するこ
とができないのである97。 
このように宗教は社会的に、あるいは法制上で特異な位置づけにあるため、Sherbert 判
決以降措定されてきた、宗教の憲法上の特別な否定することは、宗教の社会的地位を貶め
る結果を生むと McConnell は指摘する。Eisgruber と Sager は、McConnell らの「価値論
的アプローチ」を「平等な自由」論によって批判する。「平等な自由」論の下では、宗教行
為の自由条項への侵害は政府が宗教への献身を妨げるような場合に生じる。彼らが「平等
な自由」論のもと憲法の意図する宗教への保護は、このような妨害を行わず、また宗教行
為を行ったことで行為者に不利益を与えないことであり、彼らは、このような形での保護
さえあれば、宗教の「損なわれることのない繁栄(unimpaired flourishing)」は保たれると
主張している98。しかし、McConnell によれば、国教条項によって民主的プロセスに参加で
きない宗教は、「平等な自由」論のもとで、積極的に否定され、その価値が損なわれること
                                                   
96 McConnell, supra note 15, at 11. 
97 Id, at 12. 
98 Eisgruber＆Sager, supra note 63, at 1254. 
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はないけれども、「援助も、コントロールも、促進もされない」状態に置かれる。そして、
この当然の帰結として「繁栄するどころか、衰えていく」99こととなる。したがって、「平
等な自由」論は、国教条項を含む憲法の下で宗教がおかれている不利な立場を勘案できて
いないこととなる。 
第二に、McConnell は「平等な自由」論が孕む内在的な問題を指摘する。彼によれば、「平
等な自由」論は結局、その標榜する「平等」を実現できていない。Eisgruber と Sager は
宗教的信念と世俗的信念の平等を主張するけれども、いかなる世俗的信念も、それが世俗
的信念であるというだけではアコモデーションの対象とはならないのに対し、宗教はそれ
が宗教であるという理由だけでアコモデーションの対象として認められる。言い換えれば、
強固な世俗的信念のみが得られる地位を、宗教は無条件で得られるということになる。
McConnell は、これは「平等な自由」論が批判する Sherbert 判決と同様のやり方で、宗教
を特権化してしまっていることに他ならないと指摘する100。 
では、このような宗教への特権的地位付与を解消するために、法義務免除を廃止してし
まえばどうか。McConnell によれば、「平等な自由」論はそれを許さない。国教条項との関
係から「立法府がアコモデーションを創設せず、それ故にアコモデーションが否定……さ
れれば、宗教は『平等』な尊重以下の扱いを受けることとなる」101という。法義務免除に
は憲法上劣った取り扱いを受けている宗教の地位を是正する意義があるため、これをなく
した場合、少数派宗教への「平等な尊重」が損なわれるのである。 
McConnell によれば、「平等な自由」論は、アコモデーションを行う際の宗教的信念と世
俗的信念を公平に扱えておらず、Sherbert 判決とは度合いが異なるとはいえ、結局宗教を
特権化する一方で、この特権化を廃するためにアコモデーションを廃止してしまうと、合
衆国憲法の上で劣った取り扱いを受けている宗教の地位を是正できなくなるという矛盾を
内部に抱え込んでおり、したがって、国家や憲法が宗教とかかわりを持つ限り論理的に達
成不可能な理論である。 
 
(2) Koppelman による批判 
「平等な自由」論の矛盾点をより精緻に批判するのは Andrew Koppelman である。
Koppelman によれば「平等な自由」論は宗教への「特権」と「保護」を明確に区別してい
る点で、矛盾を抱えることになる。というのも、彼らは平等に定位して、従来の枠組みで
生じていた宗教の「特権」化を否定しながら、結局はアコモデーションに際して「深いコ
ミットメント」という「特権階級」を作り出してしまっているためである。Koppelman は、
このような「平等の自由」論に内在する問題は彼らが依拠する Dworkin の理論の矛盾に通
                                                   
99 McConnell, supra note 1596, at 11. 
100 Id at, 37. 
101 Id, at 36. 
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じるものであるとする102。 
Koppelman によれば、Dworkin は「人々は、他人の能力が自分の選択によってどの程度
減少ないし増大するかが決まる際に関連してくる情報とは独立に、自分の欲する生活を送
ろうと決意するもの」103と想定している。そして、民主的プロセスによりそのような人々
が選んだ政府は、結果として高価な嗜好(expensive taste)にのみ助成を振り分けてしまうこ
とになるとされる。これは、特定の価値観のみを不公正に選び出し、政府が促進すること
につながるため、公正さを担保するために「社会の各々のメンバーの生涯に社会的資源の
平等な分け前のみが……割り当てられるべきことが要請」される104。このような Dworkin
の理論に依拠するのなら、宗教に特別な地位を与える余地はない105。 
しかし、Koppelman は、Dworkin が上記のような理論にもかかわらず、芸術への助成に
関してはそれと矛盾するような見解をとっていることを指摘する。Dworkin は助成に際し
て、芸術それ自体に価値を見出すような「高尚なアプローチ(lofty approach)」に基づいた
選別を行うことができないと主張しており、これは前述の理論と一致する。しかし他方で、
彼は芸術への助成に関してそれを市場に委ねるような「経済学的アプローチ」をもとらず、
次のような方法で芸術への助成の正当化を行っている。 
 
我々はそれ自体注意に値するものとして、我々の文化の構造的諸側面を同定すべきである。
個別の価値ある可能性あるいは機会を増殖させる豊かな文化的構造を定義しようと試み、
自分たち自身を、我々の文化の豊かさをこれから生きる人々のために保存する受託者とみ
なすべきである。106 
 
Dworkin の述べる芸術への保護とは、個々の作品の価値を判別した上でそれらを保護した
り、発表の機会を与えたりするものではない。このような保護の形は特定の作品に肩入れ
することになり、公正とはいえなくなるためである。Dworkin の言う公正な形での「芸術」
への保護とは、個々の作品を越えた文化的構造を保護することである。 
                                                   
102 この点に関しては、Andrew Koppelman, supra note 16, at 156-158 を参照。 
103 Ronald Dworkin, SOVEREIGN VIRTUE: THE THEORY AND PRACTICE OF EQUALITY(Harvard University 
Press, 2000 )、at 112. なお、訳に際しては、ロナルド・ドゥオーキン,小林公=大江洋=高橋秀治=高橋文彦
訳『平等とは何か』(木鐸社 2002 年)を参照した。 
104 Eisgruber と Sager の「平等な自由」論は、この Dworkin の理論に依拠している。「平等な自由」論は、
「憲法解釈の試みは、政治的正義の実践的追求を含むのである」という考えに基づき、彼らが Dworkin の
理論に基づいて宗教条項を解釈しようとした取り組みであるとされている。Eisgruber&Sager, supra note 
63, at 1270. 
105 Koppelman supra note 16, at 157. 
106 Ronald Dworkin, A MATTER OF PRINCIPLE (Harvard University Press, 1985), at 229. 訳に際してはロ
ナルド・ドゥオーキン, 森村進＝鳥澤円訳『原理の問題』 (岩波書店 2012) を参照した。 
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Dworkin によれば、保護されるべき「芸術」とは、言語のようなものである。例えば言
語は、「専門用語として定義される意味での私的財でも公共財でもない。いずれとも違って
言語は内在的に社会的なものであり……それ自体が評価対象ではない」107ものである。そ
して、保護がそのような「言語」へ向けられたものである限りにおいては、それはいかな
る人の選好にも反するものになりえず、特定の選好を作り出したり妨げたりはしないとさ
れる。ここで言語を保護するのはパターナリズムではなく、「逆にそれは一層小さな選択で
はなくて一層大きな選択を認める」108ものとして機能しうる。同様に、音楽や文学、絵画
その他の芸術は、それらにとって言語と同じ意味を果たすような伝統、慣習、語彙などの
文化的構造を必要とする。そして、そのような文化的構造への助成にとどまる限り、国家
が特定の対象に対して恣意的な選考を行っていることにはならず、助成は公正なものであ
る。Dworkin は、芸術への助成は、助成が個人的な選好を超越した構造への保護であれば
正当化可能であり、「市民を等しく気にかけ、尊重する」という彼の原理と適合しうるとす
る。なぜなら、文化的構造の保護を目的とした芸術への助成は特定の選好への肩入れでは
なく、万人にとって良いものとみなされるためである。 
しかし Koppelman は、このような Dworkin の芸術への助成論は国家の公正さに関する
彼の政治原理とは相容れないものであると批判する。Dworkin の芸術への助成の正当化は、
誰にとっても恣意的な選考にならないような形で助成の対象となる芸術を選び出すところ
にその肝がある。しかし Koppelman は、Dworkin が官能小説やカンフー映画といった「低
級」な作品をも保護の対象とすべきか否か、という問題に答えられていないため、その理
論は実際に保護の対象を選び出す際の指針とはなりえないと指摘する。ここで挙げたよう
な作品は通常「低級」なものとみなされるが、「これらの低級な文化的形態は複雑性
(complexity)を欠いているわけではなく、それらの複雑性のいくつかは国家が保存のために
行動を起こさなければ失われる」109類のものである。もし、芸術への助成がこれらの低級
な文化を切り捨てながら行われれば、それは切り捨てられた作品に「低級」のレッテルを
はり、その意味で特定の選好へのコミットメントを含むものになってしまう。一方で、量
産されるすべての作品に序列をつけずに助成を行うことは、現実的に不可能である。とす
ると、国家が一度芸術に対する助成を決定してしまえば、必然的に助成の対象となる「芸
術」という特別な地位を生み出すこととなり、上述した Dworkin の政治理論と矛盾するこ
とになるのである。 
そして Koppelman は、「平等な自由」論に対しても Dworkin に対するのと同様の批判、
すなわち、「平等な自由」論においても法義務免除の対象を選び出す際にある種の価値への
コミットメントが避けがたいとの批判が当てはまるという。Koppelman によれば、
「Dworkin が暗黙のうちに芸術が高尚であるという見地に依っているのと同じように、
                                                   
107 Id, at 229.  
108 Id, at 230. 
109 Koppelman supra note16, at 158. 
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Eisgruber と Sager も暗黙のうちに宗教が高尚であるという見地に依っている」のであり、
「〔宗教に代わる〕彼ら
．．
独自の
．．．
特別な階層
．．．．．
を有しているに過ぎない
．．．．．．．．．．．
」。彼らが保護するもの
は確かに従来の Sherbert テストや「価値論的アプローチ」の狭い「宗教」とは異なるが、
「それは単に『宗教』より広いものであっただけ」にすぎず、「平等な自由」論も Sherbert
判決や「価値論的アプローチ」と同様特別な価値を持つ「何か」を選び出してしまってい
るのである110。 
また、Eisgruber と Sager は、価値ある宗教への「特権」ではなく、「傷つきやすさ」を
有する不可変的な信念に「平等な尊重」を与えるための「保護」として法義務免除が正当
化可能であると主張する。これは宗教条項を自由論ではなく平等論として捉える考え方と
いえる。ところが、このような考え方に対しても Koppelman は「保護」と「特権」を明確
に区別することは困難であると批判する。「保護」と「特権」が「論理的に切り離すことが
できない」111ものであることを示すために、Koppelman は選挙権の問題を例に挙げて次の
ように説明している。成年である A、B と幼児の C がいるとして、すべての成人が選挙権
を持ちすべての幼児が選挙権を持たない制度の下では、C にとって A、B が選挙権を持つこ
とは「特権」である。一方で、黒人であるとか女性であるといった理由で A が選挙権を奪
われた場合、これは差別となり A はそのような差別的な規定から「保護」されなければな
らない。選挙で投票する権利は A と B の関係では、お互いに差別的な取り扱いを受けない
という「保護」の問題となる。ところが、成人の A、B と幼児の C との間では、選挙権の
有無が差別的な取り扱いとなるわけではない。選挙権は成人への「特権」の問題として許
容されるため、このような区別は問題とならない112。 
  このような「特権」と「保護」の流動的な関係を前提とするならば、「特権」と「保護」
の間に明確な区別があること、その区別に基づけば「価値論的アプローチ」による法義務
免除が「特権」で、Eisgruber と Sager のいう「傷つきやすさ」に対する配慮としての法
義務免除が「保護」であることが証明される必要がある113。Koppelman は、「保護」と「特
権」の区別を明確に示すこと、言い換えれば宗教と比較可能な非宗教的コミットメントに
比して、宗教がいかなる「特権」を受けているのかを説明することが、Eisgruber と Sager
の理論にとって、きわめて重要になると指摘する。彼らの理論は平等の観点から宗教条項
を捉えなおし、従来の法義務免除の枠組みでは宗教に不公正な「特権」が与えられている
と批判するものである。であるなら、不平等な「特権」と、彼の言う「平等な尊重」のた
めの「保護」がはっきりと区別されなければならない。 
ところが、Eisgruber と Sager は、この問題について曖昧な説明に留めたままである。
Eisgruber は Koppelman に対するメールで、このような曖昧さはさまざまな概念に対して
                                                   
110 Id, at 159. 傍点、〔〕は執筆者。 
111 Id, at 153. 
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113 Id, at 160. 
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中立的であり、かつ、細かな定義をすることで生じる取りこぼしをなくすための意図的な
ものであると述べている114。しかしながら、このような曖昧さにより、彼らが批判する「価
値論的アプローチ」の問題点が想像しにくくなることは否めない。「価値論的アプローチ」
をとったとしても、たとえば Welsh 判決115では、連邦最高裁は伝統的なクェーカーの教義
に基づく平和主義となんら宗教に基づかない世俗的な平和主義をもつ Welsh の見解を同様
に扱うという立場をとっており、このような定義の「宗教」の下で法義務免除が行われた
場合にどのような形で不平等が生じるのか、Eisgruber と Sager の議論からは明らかでは
ない。 
Koppelman によれば、「不公正というのは……二人の人間が、同じような状況下にある
にもかかわらず、片方が宗教的で片方がそうではないが故に異なって取り扱われること」116
であり、Welsh のような世俗的な見解の持ち主にも宗教に対するのと同様の「保護」が及
ぼされるのであれば、法義務免除が不公正を伴うものになることはない。「アメリカのレジ
ームは宗教に特権を与えているのだけれども、その曖昧な宗教定義は Eisgruber と Sager
が主張する特権に対する異論を除くのに十分なもの」117となっているのである。Koppelman
によれば、「価値論的アプローチ」に依拠したとしても、保護の対象の定義を有神論的宗教
観などに限定せず、包括的な定義とすれば、不公正の問題は生じない。たしかに、世俗的
な良心は保護し、子育てを保護しなければ、この二つは異なる取り扱いをされていること
になる。けれども、何かを等しく取り扱うというのは、二つのものをまったく同じ取り扱
いを保障するということと同義ではない118。 
Koppelman によれば、Eisgruber と Sager は結局、「深いコミットメント」という新た
な「特権」階級を生み出したに過ぎない119。Eisgruber と Sager のいうような宗教の不公
正な「特権」化は、宗教が価値あるものとして特別な取り扱いを受けることではなく、宗
教が同等の価値を持つ人間的なコミットメントや関心事より優越した待遇を与えられたよ
うな場合に生じる。ところが、「平等な自由」論が子育てを始め多くの世俗的事情を保護の
対象から切り捨てているように、切り分けを行う過程で、「平等な自由」論は法義務免除の
対象として「深いコミットメント」という類型を作り出してしまっている。結局、彼らも
「平等」の観点から不利益を受けている少数派を保護する、という枠組みではなく、「深い
コミットメント」という保護の対象の類型を作り出し、それを価値あるものとして保護し
てしまっているのである。 
                                                   
114 E-mail from Christopher L. Eisgruber to Andrew Koppelman(July 10, 2005), cited by DEFENDING 
AMERICAN RELIGIOUS NEUTRALITY, at 225. 
115 United States v. Welsh, 398 U.S. 333(1970). 
116 Koppelman supra note 16, at 161. 
117 Id. 
118 Id, at 162. 
119 Koppelman, supra note 89, at  583. 
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Eisgruber と Sager が批判するような不公正な「特権」化は、抽象的なレベルでは判断
することはできない。これらは、個人の問題として表出した際に初めて裁判所によって判
断されるべき事柄である120。宗教的な信仰は主観的なものであり、それゆえ多様なもので
あるため、宗教行為の自由条項のもとでは単一の原則では深く保持された信念を「保護」
するために不十分である。法義務免除は主観的で多様な宗教を「保護」するための要素の
一つなのであり、Eisgruber と Sager の言うような、宗教に不公正な「特権」を与えたも
のとして理解すべきではないのである121。 
 
(3) 小括 
ここまで見てきたように、「平等な自由」論に対しては、結局のところ従来の「宗教」よ
り広い範囲の「何か」に価値を見出しているに過ぎず、「価値論的アプローチ」の拡張にす
ぎないとする批判がある。これは Eisgruber と Sager の「傷つきやすさ」に基づくアコモ
デーションの対象の選定が、従来の宗教概念の拡大に過ぎない点、「平等な自由」論のもと
での「保護」と「特権」の区別を明確に示すことができず、不明確さを残した点にその理
由があるものと考えられる。彼らの理論は非宗教的なコミットメントにも宗教と同様保護
がなされなければならないとした点で画期的なものではあるが、結局彼らが宗教と比較し
て保護されるべきとしているのはパシフィズムなど一部の世俗的主張に過ぎず、多くの世
俗的な主張と比較して宗教や保護される世俗的主張を優遇している点で「価値論的アプロ
ーチ」と変わりはない。彼らは平等論として宗教条項を理解しようとするものの、結局の
ところ、「宗教的自由は究極的には平等ではなく、自由の理論に依拠しなければならない」
122という考え方から抜け出せてはいないとの評は、妥当なものといえる。 
もっとも、Eisgruber と Sager が示した理論の問題は「自由」の文脈で語るべき内容を
「平等」によって語ろうとしたところにあるのであり、たとえば「深いコミットメント」
を価値あるものとして保護するような枠組みは、法義務免除の対象を検討する際に有用な
ものである123。Koppelman によれば、仮に「平等な自由」論が宗教の「価値」を承認し、
その上で宗教と同等の「価値」を持つような世俗的良心をも保護の対象として掬い上げる
ものであれば、優れた宗教条項解釈として評価できるという。そこで次項では、宗教に「価
値」を見出しながらも、その概念を拡張し、世俗的良心にも保護を及ぼすことで「宗教と
非宗教の平等」をクリアしようとする Koppelman の理論を中心に検討したい。 
                                                   
120 Koppelman supra note 16, at 164-165. 
121 Id. 
122 Thomas C. Berg, Book Reviews, Can Religious Liberty Be Protected as Equality?：Religious 
Freedom and The constitution. By Christopher L. Eisgruber and Lawrence G. Sager RELIGIOUS 
FREEDOM AND THE CONSTITUTION (Harvard University Press, 2007), 85 Tex. L. Rev. Vol. 5 1185(2007), at 
1215. 
123 Koppelman, supra note 89, at 588. 
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5. 「宗教」に価値を見出すアプローチ－Koppelman の議論を中心に 
「平等な自由」論は、宗教条項解釈を「平等」を軸に分析することで世俗的良心にも宗
教と同等の保護を広げる取り組みであった。この理論には少なからぬ批判があるものの、
アコモデーションに際する世俗的良心保護の問題に光を当てた Eisgruber と Sager の功績
は大きい。彼らの議論に触発され、世俗的良心に保護を広げることの賛否をめぐって多く
の論文が出されてきた。Chad Flanders によれば、これらの論文は大別して 2 つに区分で
きるという。第一に宗教の高次の権威性に論拠をおく理論、第二に宗教が、我々の人生に
とって果たす役割、機能に論拠を置く理論である124。前者の代表的論者である McConnell
は、神の高次性をもって宗教的良心には特別な価値があり、他のコミットメントとは区別
されるとするが125、このような有神論的な宗教を優遇する立場は国教条項との関係もあり、
少数派である。多くの論者は、後者の立場を採り、そして同時に「平等な自由」論とは異
なる方法で世俗的良心の保護を意図する理論をも示している。本稿ではその代表的な論者
である Koppelman による理論を検討したい。 
Koppelman の理論は「平等な自由」論への批判に端を発したものであるが、彼は
Eisgruber と Sager の「深いコミットメント」というアコモデーションの対象の枠付けの
仕方に関しては評価している。Koppelman のアプローチは、「宗教」を特別なものとして
取り扱いながら、その概念を広く理解するものといえる。彼は「宗教」という概念の包括
性に着目する。彼によれば、世俗的良心も含むような多くの人間の内心のコミットメント
                                                   
124 Chad Flanders, The Possibility of a Secular First Amendment, 26 Q. L. Rev 257(2008), at 289. 
125 McConnell は、修正 1 条制定当時「良心」と「宗教」という文言は区別されて用いられており、あえ
て「良心」という文言が憲法の条文から落とされた点から、制定者の意思としては当時の宗教、なかんず
く有神論的宗教のみに対する特別な保護が意図されていたと述べる。更に、宗教は神という人間を超越し
た存在に依拠するものであり、他のいかなる自由もこのような高次の権威に対する義務ではないとし、人
間的義務である法義務に比して、より高次の命令である神の義務は優越するとも指摘する。彼はこの二つ
の理由から、宗教に価値を認め、アコモデーションを行うことを正当化しうると考える。そして、国教条
項との問題に関しては、McConnell は有神論的宗教一般に対するアコモデーションであれば特定の一つの
宗教を優遇することにはならず、中立性は保たれるとしている。しかし、McConnell の理論は有神論的な
宗教に重きをおき、Eisgruber と Sager が指摘しているような無神論や世俗的献身との比較の問題を無視
してしまっている。いわば彼の議論は Eisgruber と Sager の理論の超克ではなく、逆行になってしまって
おり、適切なものとはいえないだろう。McConnell の理論に関しては、Michael McConnell, The Origins 
and Historical Understanding of Free Exercise of Religion, Vol. 103, Harvard Law Review 1405 
(1990),at 1480-1483. 及び、supra note 15, at 30 (2000)を参照のこと。また、邦語での紹介として長岡
徹「宗教に対する便宜供与―マコネル(Michael W. McConnell)教授の所説に関するノート」『佐藤幸治先生
還暦記念 現代立憲主義と司法権』401 頁(青林書院、1998)も参照。 
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は複雑で多様なものであり、「自律」や「良心」126といった言葉では単一の側面しか表せな
い。唯一、「宗教」という言葉は「自律」や「良心」といった側面も含めて極めて多くの意
義を持つ包括的な概念である。このような包括的な「宗教」をアコモデーションの対象と
して特別に取り扱うことで人間の内心のコミットメントの包括的な保護が可能になるとい
う。以下、彼の議論を検討する。 
 
(1) なぜ「良心」ではなく「宗教」か 
 Koppelman がアコモデーションの対象として「宗教」こそが適切であると考える大きな
理由として、宗教がその他の内心に関するコミットメントを包括的に含意する唯一の概念
であり、他のものでは代替不可能と考えるためである。このことを証明するために、
Koppelman は宗教以外のコミットメントの典型として「良心」を検討する。宗教に代わっ
て良心に「価値」を見出し、アコモデーションの対象とすると、主に国教条項との関係で
利点があるが127、にもかかわらず Koppelman がこの「良心」をアコモデーションの対象と
して不適格と考えるのは、それがいずれもアコモデーションの対象としては過小包摂、ま
たは過大包摂であるためである。 
良心の問題を検討する際に、Koppelman はさしあたり、一般的な意味での良心の定義と
して Thomas Hill の定義を用いる。Hill は、良心概念は論者によって異なるものでありさ
まざまな定義がありうるもので、すべての人の良心を抽象的に説明する良心概念は今まで
に存在したことはないと前置きしながら、それでも多く良心概念を俯瞰したときに、それ
らに共通する核心となる部分があると述べる128。それは、Hill によれば次のようなもので
ある。 
 
彼/彼女がこれまでなしてきたこと、または、これからすること(あるいはしないこと)が誤
りである、悪いことである、非難に値することであるかを感知し、直接的に識別するため
の能力に関する観念129 
 
このような「良心」は多くの論者によってその細目が検討されてきている。Koppelman は
いくつかの「良心」を例示し、それぞれの不備を指摘する。 
                                                   
126 本稿で何度か用いている「世俗的良心」とは異なり、より一般的意味な意味の「良心」をさす。 
127 「良心」をアコモデーションの対象とすることで、「宗教的真実に関する主張を是認することなしに、
免除される人間の内的な心理状態のみを説明する」ことが可能になり、アコモデーションにより政府が特
定の宗教を優遇している、との批判をかわすことができる。この問題に関しては本稿では詳述はしないが、
詳しくは Koppelman, supra note 16, at 131 を参照。 
128 Thomas E. Hill Jr., Four Conceptions of Conscience, in Nomos, XL: Integrity and Conscience, (Ian 
Shapiro and Robert Adams, eds., 1998), at 13. 
129 Id, at 14. 
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①「熱心さ」という尺度による「良心」 
Koppelman は最初に、Seeger 判決と Welsh 判決の中で形成された Harlan 判事の「良
心」論に注目する。兵役法では、良心的徴兵拒否の対象を宗教的主張に限定していたが、
両判決では通常宗教的とは見なされない不可知論的主張や世俗的パシフィズムを「宗教」
と認め、良心的拒否を認めた。Koppelman はこの二つの判決を、「連邦最高裁において……
国教条項と宗教の自由条項のジレンマが最も直接的に現れ、なおかつ憲法上の保護の目的
に良心が適合するという見解を強力に支持した」130ものと理解する。 
Koppelman は、Welsh 判決で国教条項の問題に言及し宗教を要件とする免除規定を違憲
と主張した Harlan 判事の同意意見に着目する。Harlan 判事は兵役法の免除規定の「宗教」
という規定は、有神論と非有神論的な宗教との間で承認できない差別を行っていると主張
し、兵役法の免除条項が宗教を優遇している問題について正面から言及した。彼は Welsh
に免除を与えるという結論には賛同していたが、非宗教的良心と宗教的良心を区別するよ
うな兵役法のあり方には同意できなかったのである。彼によれば「議会は……当然のこと
ながら、可能な限り最大の範囲で徴兵を行う自らの権限の行使を〔宗教的良心を持つ人に
良心的徴兵拒否を認めることで〕差し控えることはできるけれども、それは非宗教的良心
を持つ男性に対する平等な尊重なしに行うことはできない」131こととなる。 
では、ここでいう「良心」はどのように定義されるのか。Harlan 判事は、熱心さ(intensity)
を尺度として線引きを行う。すなわち、従来から良心的拒否が認められてきた宗教的良心
をメルクマールとし、一般的に宗教的とみなされる良心と同程度の熱心さ
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
を持つ道徳的、
世俗的な良心には良心的拒否が認められなければならないということである132。Harlan 判
事の主張は、保護を受けている宗教的良心と同様の熱心さを有するのであれば、それが非
宗教的なコミットメントであっても宗教的良心と同様に保護を受けるべきとするものであ
り、「宗教的」、「世俗的」という区別によって免除の適否を決めることを否定するものであ
る。 
この枠組みは一見、世俗的良心を含むような十分に広い概念のようにも見える。しかし
ながら、Koppelman はここでなされた良心定義は、良心的徴兵拒否の事例では十分なもの
であっても、アコモデーション一般の対象としては過小包摂、過大包摂の問題を伴うと指
摘する。Koppelman によれば、「良心」は時に人に相当不快な行為を行うように仕向ける
ものであることは良く知られており、このような一般的にみて法外な要求をなす「良心」
までも当然のように保護の対象とされてしまう点で、アコモデーションの対象としては過
                                                   
130 Koppelman supra note 16, at 132. 
131 United States v. Welsh, at 360(Harlan, J., concurring in the result). 括弧内は執筆者。 
132 Id. Harlan 判事は国教条項の観点からこのような言辞をなしている。なお、Harlan 判事は Welsh 判決
多数意見がとるような宗教定義を取るのであれば、免除条項が国教条項の問題を引き起こすことはないと
も述べている。 
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大包摂である133。それ以上に過小包摂の問題がある。これまで宗教的法義務免除が争われ
た事例の中には、ネイティヴ･アメリカンの宗教的儀式での麻薬(ペヨーテ)の使用が問題と
なった Smith 判決を始めとして、伝統的なネイティヴ・アメリカンのアイデンティティー
に基づく免除の主張が問題となった事例がいくつか存在する。これらの判例では、キリス
ト教を代表とする一神教的な宗教観に近い、熱心さに重きを置いた「良心」では掬い取れ
ない「宗教」の問題が主張され、にもかかわらず、それら主張が排斥されてしまっている。
Koppelman によれば、これは「良心」概念が過小包摂であることを示すものである。 
このような例の一つとして、チムニー・ロックのネイティヴ・アメリカンの聖地に国道
を敷設し、森林伐採を行うことが宗教行為の自由条項に違反するか否かが争われた Lyng 判
決134が挙げられる。この判決では、政府の規制がネイティヴ・アメリカンの宗教に対して
負荷を課すものであることが認められたにもかかわらず、その負荷は付随的なものであり、
直接彼らの信仰を脅し、憲法上の権利を侵害するような強制は存在しないとされた。しか
しながら、Lyng 判決は、熱心さに枠づけられるような一神教的宗教的良心が前提とされ、
それと異質なネイティヴ･アメリカンの宗教に対する鈍感さが現れたものとして批判され
ている。例えば、Nussbaum は、「多数派のアメリカ人とネイティヴ・アメリカンとの厄介
な関係における問題の最たるものは、ネイティヴ・アメリカンの宗教を宗教として尊重し
なかったことである」135と指摘している。ネイティヴ・アメリカンの宗教は原始共同体的
であり、教典や教義をもたず、またそれらの宗教の神性は、唯一神との一面的な関係にお
いてではなく、自然や宇宙の中にある神聖なものとの多面的な関係の中で探求されるもの
である136。このような宗教観は、「父なる神」といった父性を有する唯一神への熱心な信仰
の枠組みに収まるものではない。にもかかわらず、そのような宗教観をキリスト教的な枠
組みに無理やり当てはめようとしたがために、Lyng 判決はネイティヴ・アメリカンの宗教
的習慣の重要性を見誤り、ネイティヴ・アメリカンの宗教観をカヴァーできない極めて不
十分な内容しか持っていないと評される137。 
キリスト教的な宗教観からの類推によってネイティヴ・アメリカンの宗教を評価するこ
                                                   
133 Koppelman, supra note 16, at 135,及び Foot note 58, at 218.なお、Koppelman はここで一定の「邪
悪な」良心(たとえばナチズムを信奉するような良心)は保護すべきでないとの立場を取っていると思われる
が、その線引きをどのように行うのかについては論文中に示されておらず、彼の理論にも不明確な部分が
残されている。 
134 Lyng v. Northwest Indian Cemetery Protective Association, 485 U.S. 439 (1988). 
135 Martha Nussbaum, LIBERTY OF CONSCIENCE: IN DEFENSE OF AMERICA'S TRADITION OF RELIGIOUS 
EQUALITY, (Basic Books, 2008), at 147-148. なお、訳に際してはマーサ・ヌスバウム 河野哲也監訳『良
心の自由-アメリカの宗教的平等の伝統』(慶應義塾大学出版、2011)を参考にしつつ、一部に変更を加えて
いる。  
136 Id, at 148.  
137 Id, at 140. 
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とを厳しく批判している Nussbaum と同様、Koppelman もまた、ユダヤ-キリスト教とそ
の類似の一神教的な宗教のみを保護してきた時代は過ぎ去ったと考える。キリスト教的な
尺度によって定義される宗教とはまったく異なった宗教観は、アメリカにおいて間違いな
く増加している。Robert Wuthnow の研究によれば、「アメリカの人口の約 31％は……すべ
ての宗教を同等に正しいものとみなしており、キリスト教が特権的な立場を有するとは考
えていない。……たった 34％のアメリカ人のみがキリスト教を唯一の正しい宗教であると
考えているに過ぎない」138という。Koppelman はこの研究を引用しつつ、「ますます多く
のアメリカ人にとって、宗教教義ではなく個人的な宗教的経験こそが宗教に関する試金石
となっている」139と指摘する。伝統的な宗教観のように、教義や神への熱心な信仰や確固
とした教義の重要性は薄れ、宗教はより個人的なものとなっている状況の下では、「良心」
の熱心さに基づいて宗教行為の自由の保護範囲を同定しようとする試みは上手くいかない。
何故なら、信仰と熱心さが結び付かないような宗教的主張、すなわち、ネイティヴ・アメ
リカンの宗教観を典型的な例とするような、キリスト教的ないし、ヨーロッパやアメリカ
的な伝統の中で育まれてきた宗教とは異なる形態の宗教的主張が切り捨てられるためであ
る。このことから、Koppleman は、熱心さに依拠する「良心」には過小包摂の問題が生じ、
アコモデーションの対象とするには不適格であると結論付ける。 
 
② Aquinas と Locke の「良心」 
 Harlan 判事のような熱心さに枠付けられた「良心」は、Koppelman によればアコモデ
ーションの対象として不十分である。では、熱心さに依拠しないような枠付けの「良心」
ならどうか。Koppelman は「良心」に関する歴史的な議論を概観しつつ、幾人かの論者の
定義について検討する。 
 まず Koppelman は Thomas Aquinas と Locke の「良心」を検討する。Thomas Aquinas
は、「ある行為の善、悪に関する魂の理性的な部分による判断として良心を捉える」140立場
をとると、彼は理解する。「良心」に基づいた分別に反する行為は、それが客観的に見て「正
しい」ものであろうとも、「誤った」ものであろうとも許されない。Thomas Aquinas の「良
心」は法に優越するものであり、個人は国家の判断よりも、教会の判断よりも優先して、「良
心」に従わなければならない141。もっとも、Thomas Aquinas の良心論は個人的なもので
あり、内的なものであるとされる142。Thomas Aquinas の論をより先鋭化したのは、Locke
の「良心」概念である。Locke の主張は、人はすべからく良心に従う義務があり、国家はこ
                                                   
138 Robert Wuthnow, AMERICA AND THE CHALLENGES OF RELIGIOUS DIVERSITY, Princeton University 
Press (2005), at 190-191. 
139 Koppelman, supra note16, at 39. 
140 Id, at 137. 
141 トマス・アクィナス、高田三郎・村上武子訳『神学大全』第 9 冊第 19 問第 5 項(創文社、1996)、412-416. 
142 Koppelman, supra note 102, at 138. 
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の領域に立ち入る資格を持たないというものである143。この Locke の理論からは国家が特
定の宗教観を強制するような場合、それを妨げることができるという原理を導き出せる。 
しかし、Koppelman によればこれらの「良心」はアコモデーションの対象を議論する際
には不適当であるという。というのも、これらの「良心」は、国家が個人の内心に干渉し
てはならない理由を説明するものとしては有用であるけれども、それらが国家によって特
別に保護される理由を示さないためである。アコモデーションは、国家の一般的、中立的
な規制に対し、法義務を免除するなど寛容を求めるものである。したがって、ここで問題
となる「良心」は、寛容な取り扱いを国家に積極的に求めていく性質を持つ。しかし、こ
の二人の「良心」は個人的、内的なものであるため、「思想狙い撃ち」的な「邪悪な」法規
制に対抗するものとしては十分であるけれども、そのような意図のない一般的、中立的な
法に対抗するものとしては不十分となるのである。 
 
③ McConnell の「良心」 
Koppelman が次に検討するのは、「価値論的アプロ―チ」の中心人物である McConnell
の「良心」である。McConnell は、アコモデーションは個人の宗教的
．．．
良心に対するもので
あると主張している。彼は、憲法制定時の有力な議論である Madison の論を引きつつ、宗
教的義務は他の何よりも高次の権威に依っているがゆえに、市民社会における義務である
国家の法に優越するものであると考える。従って、宗教の高次の権威ゆえに、宗教的な「良
心」に対しては法義務免除のようなアコモデーションが正当化されるという144。McConnell
によれば「神の実在に関する
．．．．．．．．
信仰
．．
はこの主張のために必要ない」145とされる。なぜなら神
の存在を信じない人間であっても、神聖なる命令を知覚することは可能であるからだとい
う。「良心」の特権性の論拠を神に求める McConnell によれば、法義務など、人間に関わる
義務よりも高次の義務というのは、宗教的義務の他に存在しない。従って、このような義
務の遵守は法義務を含めたいかなるその他すべての義務に上位するというのである。 
McConnell の理論は防御権として国家の内心への介入を防ぐことのみならず、「良心」に
基づいた主張が通常の社会のメンバーが受けることのできない「特権」を受ける理由を説
明しようと試みるものである。そのため、Koppelman は、McConnell の理論が Thomas 
Aquinas や Locke の理論と比べて、アコモデーションの対象として良心を用いる道を広げ
ている点を評価する。その一方で、McConnell の理論にはいくつかの難点がある。
McConnell のアコモデーションと「良心」の理論に関しては、何故神が人間より高次の存
在なのか証明できないという批判が直ちに浮かぶが、Koppelman は McConnell の主張に
関してさらに、法と「良心」の衝突は有神論的宗教特有のものではない点、すべての宗教
                                                   
143 ジョン・ロック、平野耿訳『寛容についての書簡』(朝日出版社、1971)9-15 頁。 
144 McConnell, supra note 15, at 30. 
145 Id. 傍点は執筆者。 
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行為が高次の「神」を想定しているわけではない点を指摘する146。McConnell の「良心」
概念は有神論に依拠するものであり、結局一定の類型の宗教を是認することになってしま
う。このような特定の宗教の是認は、有神論的宗教に依拠することで過小包摂となるゆえ
に、本稿の言葉でいえば「宗教と非宗教の平等」の観点から、法義務免除の対象としては
不適当なのである。 
 以上見てきたように、Koppelman は、Thomas Aquinas、Locke、McConnell の「良心」
にはそれぞれ難点があり、アコモデーションの対象としては不十分だとする。Koppelman
によれば、Thomas Aquinas の「良心」は内的に過ぎ、国家への抑制とはならないし、Locke
の「良心」は明確に宗教を制約する法のみに不服を唱えるものであり、一般的、中立的な
法からの免除であるアコモデーションの対象としては不適である。McConnell の「良心」
は、これらの問題を解決する点では優れているものの、有神論的な宗教観に依拠するゆえ
に過小包摂となる点で、不適格である147。 
 
④ Sandel と Frankfurt の「良心」 
 最後に Koppelman は Sandel と、哲学者で、意思に関する研究を行っている Frankfurt
の「良心」を検討する。Koppelman によれば、Sandel は「良心」が個人にとって従わざる
を得ない義務を規定するものであり、「良心」にとらわれている人は、自らの良心に適合す
るような行為を行う強い必要性を有するとしている。Sandel の「良心」観に基づけば、例
えば良心的徴兵拒否は「放棄することができない道徳的義務により拘束されている人々が、
道徳的義務か法かのいずれかを破らなければならなくなる、という状況を防ぐ」ためのも
のとして説明される。また「人生において宗教的義務を遵守することが本質的な目的であ
り、彼らの善やアイデンティティーにとって欠くことのできないものである、という人々
に対する宗教の役割」を認めることとなる148。 
Sandel は、ある「良心」が自己の選択によって選ばれたものか、他者によって選ばれた
ものかは重要ではないという。むしろ、彼が「良心」の価値として見出すのは「その会得
の方法……ではなく、善き生においてそれが占める位置」149である。従って、Sandel は「自
                                                   
146 また、現実問題として、国教条項のある修正 1 条のもとで、有神論的宗教を優遇することは困難であろ
う。McConnell は、国教条項が禁じている事柄は、宗教的真実に関する言及のみであると解している。し
かしながら、Koppelman はそのような国教条項理解はまったく成り立たないと指摘している。Koppelman, 
supra note 16, at 139. 
147 Koppelman, supra note 16, at 139. 
148 Michael Sandel, DEMOCRACY'S DISCONTENT―AMERICA IN SEARCH OF A PUBLIC PHILOSOPHY(Belknap 
Press, 1998), at 68-69. なお、訳に際しては、金原恭子=小林正弥監訳 千葉大学人文社会科学研究科公共
哲学センター 訳、『民主制の不満－公共哲学を求めるアメリカ〈上〉手続き的共和国の憲法』(勁草書房 
2010)を参考にした。 
149 Id. 
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分にとって宗教的義務の遵守が人生の構成的目的である」と考える人たち、すなわち「宗
教的義務の遵守が自らの善にとって本質的で、自らのアイデンティティーにとって不可欠
である……自分自身以外のものに由来する義務によって拘束されている人々」150も尊重に
値するものであると考えている。従って、彼は自発的な選択によって得られた宗教的確信
のみならず、そのような選択とは無関係な確信をも保護する必要があると言う。 
 Koppelman は Sandel の主張する「良心」について、「Thomas Aquinas 的良心とは異な
り政治的主張の論拠となり、Locke 的良心と異なり正当に施行された法にさえ対抗するもの
となり、そして、McConnell 的良心とは異なり、有神論的立場に基づかない」151定義に成
功しているとして評価する。しかしながら、Sandel の「良心」は別の問題を提起すること
になる。なぜならば、Sandel がアコモデーションによって避けようとする義務の衝突とそ
れによる「良心」の抑制という問題は、たとえば平和主義などの「道徳」に基づく「良心」
と法の相克に特有の現象ではないためである。このような現象は他の理由によっても生ず
るが、Sandel の説明では「良心」のみが保護されることとなる152。Koppelman は、Sandel
が定義する「良心」という語は、Sandel の言うところの内的な心理状態による特定の行為
の強制を指す語としては過小包摂であるという。 
このため、Koppelman は Sandel の理論を推し進めたものとして、内的な意思決定に関
して哲学的研究を行っている Harry Frankfurt の「意思的必然性」を検討する。Frankfurt
の指摘するところによれば、Sandel が指摘するような法と道徳の衝突は、例えば「道徳」
を「愛」と置き換えたとしても生ずるものである153。個人にとって義務の拠り所は道徳的
価値観のみではなく、それとはまったく別種の価値から生じることもある。Frankfurt は、
Sandel のいう「良心」による抗えない義務と市民社会の義務が衝突した際の問題で、個人
の義務が市民社会の義務と拮抗してしまうような場合、個人の義務の源泉は「意思的必然
性(volitional necessity)」にあると主張する。Frankfurt によれば、意思的必然性は次のよ
うな機能を持つ。 
 
意思的必然性により縛られた人は誰であれ、彼がそうしようという動機や理由のいかんに
関わらず、問題となる行為をなすための決定的なあるいは効果的な意思を形成することが
できない。……意思的必然性は意思を生み出す人にとっての本質的な事柄を規定する154。 
  
Sandel はアコモデーションの対象として抗しえない「良心」による義務を選び出したが、
                                                   
150 Id, at 83. 
151 Koppelman, supra note 16, at 140. 
152 Koppelman はここで後述の Frankfurt を参照し、「愛」を例としてあげる。 
153 Harry G. Frankfurt, Duty and Love, 1 Phil. Explorations 4(1998). 
154 Harry G. Frankfurt, Rationality and the Unthinkable, in THE IMPORTANCE OF WHAT WE CARE 
ABOUT (CAMBRIDGE UNIVERSITY PRESS, 2012), at 188. 
 81 
Frankfurt は Sandel の「良心」をさらに抽象化し、「外的な関連性を完全に奪われた内的
な衝動に関する含意を生み出す」ものと評される「意思的必然性」という概念を創出した155。 
しかしながら Koppelman は、これもまたアコモデーションの対象としては不十分である
という。というのも、「意思的必然性」は極めて内的なものであり、他者にとって受け入れ
がたい、価値のないものとなる可能性があるからである。そのような「他者が〔その信念
に対して〕何らかの尊重をするべき義務を持っていることを示唆しない」156概念では、法
的免除の根拠としては薄弱であると Koppelman は指摘する。Sandel、Frankfurt の「良心」
や「意思的必然性」に反する行為を行うのは個人にとって極めて困難なことであり、その
ような強制は「気の毒(pity)」であることは認めつつも、Koppelman によれば、この二つ
の概念は「尊重(respect)」しえないようなコミットメントをも含んでしまうことになり、ア
コモデーションの対象としては不適格であるという。 
 
このように、幾人かの「良心」概念を検討し、Koppelman はいかなる定義の「良心」も、
アコモデーションの対象として十分な説明にはならないと考える。Koppelman によれば、
アコモデーションの対象たるものは、尊重されるべき客観的価値、それも有神論的でない
価値、とリンクしている必要性があるという157。とすると、客観的価値とはどのようなも
のかが問題となるが、例えば彼は「道徳」を候補に挙げる。Thomas Aquinas の「良心」論
の背景にはこのような「道徳」の価値の是認があるという。Thomas Aquinas の「良心」論
は、他者や国家に対する主張の基礎となる「良心」保護論ではなく、それゆえに彼の「良
心」から導けるのは「宗教的良心への強制を目的とする法のみが直ちに過ちとなる」158と
いうことのみである。しかし、Thomas Aquinas の議論の背景には、道徳的に正しくあろう
という願望それ自体を善なるものとし、さらに、そのような願望を尊重することは個人へ
の尊重の一部分となりうるのである。 
とはいえ、Koppelman によれば、このような「道徳」に依拠した「良心」に何らかの価
値があるとしても、それが前述のように過大包摂、過小包摂の問題を抱えることに変わり
はないと述べ、いかなる形であれ「良心」がアコモデーションの対象としては適当ではな
いと結論付ける。 
 
(2) アコモデーションの対象としての適否 
Koppelman は、これまでの「良心」に関する議論が示しているのは法義務免除の正当化
事由を同定する際のパラメーターであるという。これまでの検討を通じて、「良心」の過大
包摂、過小包摂の問題が明らかになったが、Koppelman によれば、その帰結としてアコモ
                                                   
155 Koppelman, supra note 16, at 141. 
156 Id. 
157 Id. 
158 Id, at 142. 
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デーションを導き出すことができる主張は、以下のようなものでなければならない。   
第一に、アコモデーションの主張は神や自身に対する主張ではなく、他者や国家に対す
る主張でなければならない。言い換えれば、国家の干渉を排する防御権ではなく、より積
極的な「特権」を正当化できるものでなくてはならない。第二に、主張者がアコモデーシ
ョンを通じて対抗するのは、宗教的「良心」を土足で踏みにじるような政府の規制や、そ
の押し付けを目的とした法ではなく、中立で公正な一般的法である。従って、アコモデー
ションの対象として選び出されるのはそのような法に対抗しうる概念でなければならない。
第三に、アコモデーションの対象は、有神論的な主張に基づいたものであってはならない。
第四に、行為者の内的精神的な部分によって構成される意思的必然性以上に、行為者とは
．．．．．
無関係な価値の拠り所
．．．．．．．．．．
の余地を残したものでなければならない159。アコモデーションによ
って保護されるものは、少なくとも上記 4 つのパラメーターを満たす必要があると
Koppelman は主張する。 
Koppelman はこれらのパラメーターを満たすものとして、Welsh 判決に立ち戻る。この
判決では良心的拒否を認める条件として、①何が正しく、何が誤っているかに関する拒否
者の道徳、倫理、宗教的信念に基づくこと、②それらの信念が伝統的な宗教的信条と同等
の強さを持つこと、の二つを挙げている。このうち②は Harlan 判事の言う「熱心さ」と同
じものであろう。   
Koppelman が着目するのは①である。彼は、①の条件が Harlan 判事の言う「熱心さ」
を有していないような信念への保護を説明しうるという。ここで主張されている平和主義
による良心的徴兵拒否の価値の源泉は、個人的な選好を超越した外的な拠り所によるもの
であった160。Seeger 判決および Welsh 判決が徴兵拒否の主張が「良心」的な特質を持って
いたことに着目しているのは明らかであるが、Koppelman は特に Welsh 判決が、有神論に
とらわれない「宗教」概念を示している点に注目する。彼は、少なくとも Welsh 判決が示
した「宗教」の枠内でアコモデーションが行われる限り、国教条項と宗教行為の自由条項
のジレンマは解消されると考え、この判決が示した枠組みがアコモデーションの対象を考
える際に重要な尺度になりうると主張する。 
アコモデーションの対象として「宗教」に代わる適切な概念があるかを考える際、道徳
に基づく「良心」はアコモデーションの対象としては不十分である。Koppelman は、結局
単一の概念によって法義務免除を正当化することは困難であると結論付ける。Harlan 判事
の主張とネイティヴ・アメリカンの宗教的信念の問題で典型的に見出せるように、現在ア
メリカ社会には様々な宗教観、道徳観があり、それらを包摂するような概念として、「良心」
という、内心に関する様々なコミットメントの一つの形に過ぎない概念では不十分なので
ある。 
 
                                                   
159 Id. 
160 Id, at 143. 
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(3)  Koppelman の「宗教」枠組みと世俗的良心保護 
Koppelman は上記のように、アコモデーションの対象として「良心」は不適格であると
する。「良心」は、一神教的な宗教観などと同様、内心のコミットメントに関する一つの形
に過ぎず、アコモデーションの対象としては過小包摂になってしまうためである。では、
Koppelman 自身は、どのような概念がアコモデーションの対象として適切であると考えて
いるのだろうか。Koppelman は、アコモデーションの対象となるためには、人間の内心に
関わる多様なコミットメントを包摂するような概念である必要があるという。そしてそれ
には、「宗教」という言葉が適切であると結論付ける161。  
ここで言う「宗教」は、有神論的な宗教や、一般的、伝統的な意味での宗教とは異なる。
アコモデーションの対象としての「宗教」は、特定の対象へのコミットメントの形をとる
ものではなく、むしろ個人の内心における役割に重点をおいた包括的な概念である162。
Koppelman によれば、包括的な概念としての「宗教」は、有神論的宗教観はもちろんのこ
と、「良心」やネイティヴ・アメリカンの宗教など、人間のコミットメントの様々な側面を
包摂しうるものとして理解可能であり、そのことはそれだけでこの包括的な概念としての
「宗教」を価値あるものとしてアコモデーションの対象とすることを正当化するに十分な
理由となりうるとされる163。もっとも、包括的な「宗教」を措定するとしても、その「宗
教」とはどのように枠づけられるものなのかの検討は必要である。 
                                                   
161 包括的な「宗教」モデルを検討する端緒として Koppelman が着目するのは、McConnell の提示する宗
教モデルである。McConnell は宗教の性質について、次のように述べている。「宗教は、それが人間の生に
おいて果たすさまざまな役割ゆえに、特別な現象である。すなわち、宗教は組織であり、しかしそれ以上
のものである。イデオロギーや世界観であり、しかしそれ以上のものである。宗教は個人的な忠誠(loyalties)
の集積やコミュニティーの立ち位置、家族の絆と同種のものでもあるが、しかしそれ以上のものである。
宗教はアイデンティティーの一側面であるが、しかしそれ以上のものである。宗教は究極的な存在に関す
る問いへの答えを供するものであり、超越的な存在との関わりを示すものであるが、しかしそれ以上のも
のである。宗教は広範なカテゴリーの部分集合という形に縮約されない。どのような文脈でも、宗教はな
んらかの人間的活動の一つの側面、例えば、他の制度、世界観、忠誠、個人のアイデンティティーの基盤、
あるいは、究極的ないし超越的な問いに対する答えに類似したものに思われる。しかしながら、これらす
べての側面と結び付くような別の人間的現象は存在しない。もしそのような概念があるのだとすれば、そ
れはおそらく宗教からのみ見出せるものであろう。」McConnell, supra note 15, at 42. McConnell によれ
ば、「宗教」は多様な善を包括的に取り込める唯一のモデルであるとされる。Koppelman は、McConnell
理論それ自体は国教条項との抵触や、過小包摂の問題から否定的に評価する。しかし、この宗教を様々な
内心活動を包括的に捉えるものと理解する点に関しては、法義務免除の問題を解決するための手段として、
肯定的に評価しうるとしている。もっとも、McConnell は上記の宗教定義を有神論的な宗教に当てはまる
ものと想定しているが、Koppelman はより広い意味で理解している点には注意する必要がある。 
162 Koppelman, supra note 16, at 144. 
163 Id. 
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Koppelman は、Eisgruber と Sager の「平等な自由」論が事実上「特権化」している「深
いコミットメント」は、包括的な「宗教」概念を説明するものとして理解できると考える。
というのも、Eisgruber と Sager は (一般的、伝統的意味での)宗教が、世俗的なパシフィ
ズムなどの他のコミットメントと比較された場合、一律に宗教が優越するとは考えず、「傷
つきやすさ」という概念を用いて、一般的に宗教と見なされないようなコミットメントも
含めるより広範な対象を等しく「保護」しようとしているためである。 
もちろん Koppelman と Eisgruber と Sager の間には決定的な違いがある。Eisgruber
と Sager は Koppelman と異なり、「深いコミットメント」がその価値ゆえに保護されるべ
きとは考えていないし、Koppelman も、宗教が「立法の際にハンディキャップを負うもの
とみなされていること、少数者の宗教は偏見の対象となりやすいこと」164は認めつつも165、
宗教が傷つきやすいものであり、それゆえに平等の観点から宗教へのアコモデーションは
正当化されるとの主張には与しない。これは、Eisgruber と Sager が「平等論」としてこ
の問題を考えているのに対して、Koppelman が「自由論」として考えていることから生ず
る違いである。Koppelman が「平等な自由」論を評価するのはあくまで、「深いコミット
メント」がアコモデーションの対象として妥当なかたちで枠付けられているという結果の
みであり、理論的には両者は大きく隔たっている。この隔たりは、Koppelman の場合、「深
いコミットメント」が特別な保護に値する理由を、それが有する「傷つきやすさ」ではな
く、包括的な「宗教」の価値に求める点からも明らかである。 
特定の信念の価値を法義務免除の対象の際に用いるのであれば、その価値に値する「宗
教」の定義が必要となる。Koppelman は包括的な「宗教」についてどのような定義をする
のか。彼は、より広範で、なおかつ中立、公正な形で宗教を選び出す際の外形的な枠組み
として、Charles Taylor の「高位善(hyper goods)」概念を援用する。Taylor の高位善は次
のように定義される。 
 
さまざまな善を識別し、それらの善に異なる価値や重要性を帰属させ、いつそれらの善に
従うべきか、また、そもそもそれに従うべきかどうかを決定する……高次階層の善166。 
 
                                                   
164 Koppelman., supra note 89, at 596. 
165 Koppelman は国教条項が政治的プロセスから宗教を除外する場面があるとする。例えば、民主的に選
ばれた政府であっても多数派の国民の支持を理由にアングリカン・チャーチを設立したり、国営のミサを
執り行ったりすることはできない。このような行為は明らかに国教条項が禁ずるものであり、大多数の市
民がそれを望んだとしても(憲法を改正しない限り)それを実行することはできない。そして、「この禁止は
政治的プロセスの中から何らかのものを得ようとする市民的能力を制限することとなる」(95)のである。
詳しくは Koppelman, supra note 16, at 93-96 を参照のこと。なお、()内は引用頁。 
166 チャールズ・テイラー、 下川潔＝桜井徹＝田中智彦訳『自我の源泉－近代的アイデンティティの源泉』
(名古屋大学出版、2010) 75 頁。 
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Koppelman によれば、伝統的、一般的な意味での宗教は間違いなくこのような高位善に
内包されている。ただし、高位善に内包されるのは伝統的な意味での宗教のみではない。
むしろ、このような宗教は多様な高位善の中の一要素に過ぎない167。世俗的なものをも含
めて、この世の中には、自分がなすべき行為や特定の対象への尊重に関わる、多種多様な
高位善が存在する。Koppelman は多様な高位善のひとつとして、「他の多くの善や選好を
越えた価値を持つ〔有神論的〕宗教は高位善の中の一つである」168と述べる。しかし、一
般的意味での宗教は高位善の一要素でしかないため、「高位善の残余の領域と比べて特権化
されるべきではない」169とも指摘する。そして、高位善に含まれる要素同士を等しく価値
あるものとみなすことで、国教条項と宗教行為の自由条項のジレンマや、公正さの問題を
解決しようと試みる。Koppelman は、高位善に対する応答は「強い理非判断(strong 
evaluation)」170であるとし、このような「高位善」とそれに基づく強い理非判断が、包括
的な「宗教」の枠付けとなると主張する。彼によれば、憲法は宗教行為の自由条項に基づ
きこのような「宗教」をアコモデーションの対象として保護すべきであるという。 
包括的な「宗教」は、当然ながらすべての法義務に対して優越的なものではないが、こ
れが個人にとって極めて重要な役割を果たしていることは明らかである。また、「宗教」の
信者が国教条項との関係で政治プロセスの中で不利益な取り扱いを受けていること、ある
いは歴史的にも明らかな少数宗教への偏見を受けていることも、McConnell などによって
指摘されるところである。このような「宗教」に対しては、その特色にあった保護を与え
る必要があると Koppelman は主張する。彼によれば、「宗教」への保護の議論というのは
「法的規制を完全に免除することではなく、むしろ宗教の自由の主張を時に是認し、時に
否定するというバランシング・テストについて議論する」ことなのであり、その文脈でア
コモデーションは議論される171。 
このような立場は高位善に枠付けられる「宗教」を特別に遇するものであるが、
Koppelman によれば、このような特権化は往々にして散見されるものであるという。例え
ば、環境保護や障害者保護を目的とした法は、通常環境や障害者を不公正に優遇するもの
                                                   
167 Koppelman, supra note 89, at 594.  
168 Id. 括弧内は執筆者。 
169 Id. 
170 ある論者は「strong evaluation」に「強い評価」という訳語を当てている(田近肇「国家の非宗教性と
宗教的中立性」曽我部真裕＝赤坂幸一編『大石眞先生還暦記念 憲法改革の理念と展開』(信山社、2012)272
頁参照)。Koppelman は、個人が特定の行為をしなければならない、あるいはしてはならないという高位
善の要求への応答としてこの言葉を用いている。行為が正しいか、誤っているかを判断する際の語として
「評価」より強い真実、あるいは善悪の判断という意味をもたせるため、本稿では evaluation を「理非判
断」と訳した。 
171 Koppelman, supra note 89, at 594. 
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とは考えられない172。環境、あるいは障害者のために特別な保護を与える法は、現代社会
においては特段珍しいものではない。これらの法律に平等の問題が生じるのは、その内部
で差別的取扱いがあった場合であり、平等条項を根拠に、環境保護を理由とした主張と障
害を理由とした主張、あるいは宗教的信念を理由とした主張すべてを同様に扱うべきだと
いう主張は妥当なものとはいえない。たとえ「宗教」が特別に取り扱われるからといって、
それとまったく別個の価値――障害者保護や環境保護など――と比べて不公正が生じるこ
とにはならないのである173。 
一方で、障害者同士で差別的な取り扱いがなされることが許されないのと同様、「宗教」
にカテゴライズされるコミットメント同士では不公正な取り扱いは許されない。アコモデ
ーションの対象として、Koppelman は「高位善」とそれへの応答である「強い理非判断」
を含むような「宗教」のみが適切なものであると考えるが、その中では必然的に、世俗的
良心も宗教的信念と同様に扱われるべきことになる。世俗的良心と宗教的信念を国家が区
別して、片方を優遇することは許されず、したがって、Koppelman の立場を貫くのであれ
ば、アコモデーションの対象を宗教的コミットメントのみならず、世俗的なそれにまで広
げることが必須となるのである。 
 
(4) Koppelman の理論の可能性 
Koppelman は Eisgruber と Sager の「平等な自由」論とは異なり、「宗教」に特別な価
値を認めつつ、「宗教」概念の拡大によって公正、中立性を確保するという方法をとった。
このような Koppelman の立場は、ラディカルな世俗主義者など、宗教を社会にとって価値
のないものと見なし、公的な空間からこれを除外しよう試みる論者による宗教に価値を見
出すことを否定する立場に対して有力な反論を提示したと評価されている174。また、彼の
見解は、宗教条項をあくまで「自由」として解釈し、Eisgruber と Sager のように「平等」
の観点から解釈する立場を批判したものということができる。 
一方で、彼の見解は「平等な自由」論の長所を採用しつつ、より良い形で再構成したも
のとみなすこともできる。たとえば Chad Flanders は、宗教条項の保護の対象としてより
包括的な「宗教」概念を措定する Koppelman の理論は、法義務免除がはらむ公平性の問題
を解決するための最善の方法になりうると評価している。Flanders によれば、Koppelman
の「宗教」定義は Seeger テストに連なるものであり、憲法に宗教行為の自由条項がある理
由を適切に説明しうるものである。 
Flanders は宗教の概念を拡大した Seeger 判決の多数意見を、「宗教の価値というのは
                                                   
172 Id, at 594-595. 
173 Id, at 595. 
174 Richard W. Garnett, Neutrality and the Good of Religious Freedom： An Appreciative Response to 
Professor Koppelman, 39 Pepp. L. Rev. 1149(2013), at 1151. 
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……深い献身を有している価値と同義である」175ということを明らかにしたものと理解し、
そのような深い献身は、世俗的な「良心」などにも内在しうることを示したとする。そし
て、このように宗教と同様の価値を持つ世俗的「良心」が存在するのであれば、「特別な価
値(ある理念に対する情熱的な献身)を持つそれらの信念やその信念に関わるシステムが、
我々が伝統的な意味で理解するところの宗教に与えている保護から除外されるのは不公正
である」176ことになるため、深い献身がもつ価値を宗教条項のもとで保護されるに値する
ものと考えうると主張する177 
そして Flanders はこのような Seeger 判決の枠組と同様のやり方で、Koppelman の理論
も有用な宗教の定義を行ったものと評している。Flanders によれば、Eisgruber と Sager
の「平等な自由」論に基づけば、修正 1 条の宗教条項は憲法の中で「余分なもの」とされ
てしまうこととなる。「平等な自由」論は、平等条項や表現の自由、結社の自由などから演
繹できる権利に過ぎず、憲法典に宗教条項が明記されている理由を説明できていないため
である。これに対して Koppelman は「深い献身」という特有な概念を広い意味での「宗教」
と理解することで、宗教行為の自由条項は他の憲法の条文からは導き出せない独自の意義
を持つものとして理解できると考えているが、Flanders によればこの点で Koppelman の
理論は優れている。Flanders は、宗教の有する価値と「非宗教」的な概念の有する価値の
間には、それらを区別できる差異は存在しないとする「宗教と非宗教の平等」が宗教条項
の解釈として求められるとしており、両者を包括的に保護するような解釈が必要であると
する。その点、Koppelman の理論は一般に「非宗教」とみなされるような信念も憲法上の
「宗教」と解釈し「宗教と非宗教の平等」を実現しつつも、「平等」ではなく「自由」に定
位する憲法解釈を実現することで、Eisgruber と Sager の「平等な自由」論より適切な憲
法解釈を示すことができていると評価される178。 
包括的に定義した宗教に価値を見出す Koppelman の立場が評価される一方で、
Koppelman の枠づける、「高位善」とそれに基づく「強い理非判断」を内容とする「宗教」
に関しては批判もある。例えば Richard Garnett は、「Koppleman の見解は……少なくと
も完全には中立的ではない」と指摘する。彼によれば、憲法上の権利の多くは、そういっ
た自由が可能になるための基盤を保護している。たとえば、表現の自由は特定の表現の内
容に価値を見出しているわけではなく、いかなる内容の表現行為であっても可能になるよ
うな法的な基盤を保護している。同じように、宗教行為の自由条項についても、宗教自体
に価値を見出して保護せずとも、宗教組織の自己統治など宗教行為を自由に行うための構
造的基盤たるものを保護するだけで、憲法の要請する自由は確保できる。包括的「宗教」
に価値を見出すことは、結局何らかの宗教に肩入れするに等しい。宗教的自由はもっぱら
                                                   
175 Flanders, supra note 124, at 286. 
176 Id, at 287. 
177 Id. 
178 Id, at 286-288. 
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世俗的方法で達成可能であり、またそうすべきであるのである179。また、Nussbaum は
Koppelman の「宗教」概念が少数派の宗教を包括し得ないと批判する。Nussbaum は
Koppelman の研究を評価しつつも、Koppelman の見解は結局のところ個人の人生におけ
る究極的意味の探求が大前提となっているとし、「この国(アメリカ)では、人生の究極的意
味のようなものがあるということは疑われて〔いる〕」180と指摘する。Koppelman の見解
はあらゆる人生の究極目的の探求を一律に保護するものであるが、この見解は懐疑論者な
ど、究極的存在を認めない「宗教」にとっては公正さを欠くという。 
もっとも、中立性、公正性に関するこれらの批判は説得的ではない。Garnett の批判は、
宗教的自由の基盤とは何かが明確ではない点、宗教的自由の保護の対象の線引きの問題を
解決しえない点で不十分なものである。本稿で検討すべき重要な批判は、Nussbaum の批
判である。彼女は、Koppelman のように人生の究極的意味に重きを置く見解では、不可知
論的宗教観などが漏れることとなると指摘する181。彼女によれば、アコモデーションの対
象について考える際には、その目的(人生の究極的意味の探求か否か)は問題とするべきでは
なく、不可知論者など人生の究極的意味の存在を否定する立場にも公正にアコモデーショ
ンを行う必要があり、Koppelman の理論では過小包摂となる場合が考えられるという182。 
しかし、Nussbaum の批判の妥当性には疑問がある。というのも、彼女の言うようにア
コモデーションの対象となる「宗教」の範囲を広げてしまえば、無制限の義務免除を認め
ることになりかねないためである。Koppelman はアコモデーションの対象を通常の選好よ
りも高次の「高位善」に限定するが、Nussbaum の批判はこの限定に向けられる。彼女の
批判を突き詰めていけば、アコモデーションの対象が無制限に広がりすぎ、結局すべての
主張に義務免除を与えるか、アコモデーションそのものを廃止するかの二者択一にならざ
るを得ない。前者では法義務免除という強力な権利の濫用が防止できず、また何故それほ
ど強力な権利を付与しなければならないかの理由付けが困難になる。他方、後者では、宗
教行為の自由条項は宗教を抑圧する法のみに適用されることとなり、その存在意義を大き
く削られることになるのである。 
Koppelman の理論は、特定の類型の信念をアコモデーションの対象として選び出すもの
であり、そこから漏れるものにとっては不公正となるとの批判もありうる。しかし、彼の
理論は、法義務免除という保護枠組み抜きには、世俗的なものであれ宗教的なものであれ、
                                                   
179 Garnett, supra note 174, at 1158. なお、Garnett の批判は Koppelman のアコモデーション論のみ批
判するものとして示されたわけではなく、国教条項と宗教行為の自由条項を含めた Koppelman の理論総
体の問題点を指摘するものである。 
180 Nussbaum, supra note 26, at 140. 括弧内は執筆者。 
181 Id. 
182 本稿では詳述しないが、Nussbaum は「ケイパビリティ・アプローチ」という、各人の潜在能力を発
展させる権利の一環として、宗教の信仰者にも平等に潜在能力発展の権利を与えるための措置として法義
務免除を正当化しうると考えている。 
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個人の良心を保護することはできないとの前提をとりながら、可能な限り中立性、公正さ
を確保しようとする優れた試みである。宗教的中立性とは、Steven D. Smith によれば、野
球のアンパイアのようなものである。アンパイアは場合によっては片方のチームに不利と
なるストライクやアウトをコールするけれども、野球のルールブックに忠実でさえあれば、
そのアンパイアは中立である。Smith は野球の例と同様に、国家の宗教的中立性も、野球
におけるルールにあたる一定のベースラインを設定することが重要なのであり、個々の場
面で特定の対象に不利な判断がなされても、それは重要ではないという183。Koppelman の
試みは同様に、特定の価値によらない「宗教」概念を採用することで、Eisgruber と Sager
が指摘していた、宗教に価値を見出すことによる問題を解決し、同時にアコモデーション
を「平等」の観点から捉えることにより生ずる矛盾をも解決しようとした試みであるとい
えるだろう。 
ここまで示してきたように、Koppelman は、一般的に個人の生にとって価値あるもので
ある「宗教」を措定できるとする。具体的には、上記で説明したような「高位善」と、そ
こから導かれる「強い理非判断」は、広い意味での「宗教」とそれに基づく主張として理
解可能であり、これらを特別に保護することでアコモデーションに付随する様々な問題を
解決できるという。 
Koppelman の理論は結論としては「平等な自由」論と大きく異なるわけではない。いわ
ば、「平等な自由」論が「傷つきやすさ」という尺度から選び出していた「深いコミットメ
ント」を別の文脈から説明し、そのことによって Eisgruber と Sager が抱えていた矛盾を
解決しようとする試みとして理解可能である184。上記のような批判があるにせよ、
Koppelmanの理論はアコモデーションの対象の同定に関って一つの方向を示したものとし
て、その意義を評価することができる。 
 
6. むすび 
 本章では、第 2 章の「法義務免除の正当化」の問題を受けて、「法義務免除の対象」をい
かにして限定するかを検討した。社会の通常のメンバーが従うべき「一般的、中立的な法」
から宗教に基づいた主張にのみ「特別な免除」を認めるのが Sherbert テスト以来の法義務
免除の法理である以上、その対象の限定は重要な問題となる。一方で、Sherbert 判決以来、
宗教行為の自由条項のもとでの法義務免除を扱った判例は「不干渉アプローチ」を採用し、
対象の問題には及び腰であった。 
 これに対して、良心的徴兵拒否の対象たる「宗教」について Seeger 判決と Welsh 判決が
示した基準は、憲法上の法義務免除の対象の問題にも通じる問題を明らかにしている。す
なわち、法義務免除という形で保護がなされるのであれば、その対象は中立、平等に選び
                                                   
183 Steven D. Smith, THE RISE AND DECLINE OF AMERICAN RELIGIOUS FREEDOM, (Harvard University 
Press, 2014), at 133-134. 
184 田近・前掲注 170、258 頁。 
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出されねばならない。有神論的、伝統的な宗教を優遇することは許されず、一般に宗教と
はみなされていないような少数派宗教や不可知論者、あるいは明らかに世俗的なものとみ
なされている良心に基づく主張者なども、その依拠する信念が伝統的な宗教のそれと同様
の機能を果たしているのなら「宗教」とみなされなければならない。Douglas 判事がいく
つかの判決の補足意見、反対意見でより明確に示したように、このような「宗教」の拡張
的な解釈は中立性、平等の問題と密接にかかわっている。 
Seeger 判決や Welsh 判決で示された法義務免除と中立性、平等の問題は、法義務免除が
基本的に否定された Smith 判決の後、宗教行為の自由の意義を問う学説上の議論の中で再
び注目を集めた。本稿では主として、Eisgruber と Sager、McConnell、Koppelman のア
コモデーションに関わる理論を中心に、学説における保護の対象の問題を検討してきた。  
第 2 章でも検討したが、議論の中心は「宗教に価値を見出し、それを保護することが可
能か否か」という「価値論的アプローチ」と「平等アプローチ」の対立であり、これは宗
教行為の自由条項を「平等」の観点から捉えるか「自由」の観点から捉えるかという対立
と言い換えることができる。この議論から生まれる重要な問題として、通常宗教とされな
いような、言い換えれば有神論的な宗教観とは異なる形態をとる「宗教」を修正 1 条の宗
教行為の自由条項のもとで保護すべきか否かという「宗教と非宗教の平等」の問題がある。
アメリカの議論の中では、ネイティヴ・アメリカンの伝統的な宗教などと並び、一般的に
宗教とは見なされないけれども修正 1 条のもとでの保護を要するものとして世俗的良心が
保護されるべきか否かの議論は、いまやそれほど珍しいことではなくなってきている185。 
 McConnell のように有神論的な宗教観を特別視し、神に対する信念であることが「宗教」
として保護されるための重要な要素であると考える論者はいるものの、このような考え方
に対しては中立性、平等の観点から多くの問題が指摘されている。これに対して、Eisgruber
と Sager や Koppelman は、保護の対象を拡張し、「非宗教」的な信念を法義務免除の対象
として認めていくことで中立性、平等の問題を解消しようとしている。Eisgruber と Sager
は「平等」論として法義務免除をとらえ、間接的な差別に対する「傷つきやすさ」に対す
る「平等な尊重」として法義務免除を定式化する。そして、このような「傷つきやすさ」
を有するのは宗教的なコミットメントのみではなく、世俗的なコミットメントもこれらと
等しく扱われるべきであると主張している。「傷つきやすさ」をメルクマールとして「深い
コミットメント」という包括的な概念を保護すべきものとして措定した点で彼らの理論に
は見るべきところがある。一方で、彼らの理論も結局は法義務免除の対象を限定し、どこ
かで線引きを行わなければならないという問題に対してあいまいな回答しか出せていない。
この点を批判し、「平等な自由」論を「自由」として再定位したと評されるのが Koppelman
                                                   
185 本稿では直接は取り上げていないが、Ronald Dworkin, RELIGION WITHOUT GOD, (Harvard University 
Press, 2011)、邦訳 森村進訳『神なき宗教: 「自由」と「平等」をいかに守るか』(筑摩書房、2014)、は、
Seeger 判決等に着目しつつ、有神論的、伝統的な宗教のみならず世俗的良心も含むような広範な「宗教」
観念を示唆した著書として挙げることができる。 
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である。彼は「宗教」に価値を見出すという伝統的な立場を取りながら、「宗教」定義を拡
張し、より包括的なものとして捉えることで中立性、平等の問題を解決しつつ、法義務免
除の対象に一定の線引きを行おうと試みる。彼が保護の対象とするのは Eisgruber と Sager
の「深いコミットメント」と大きく変わらないものの、その説明の仕方は「特権」の対象
として価値あるものを想定するという点で、法義務免除の法理にふさわしいものというこ
とができる。 
 日本では従来、多くの研究者が思想・良心の自由の問題について、思想を狙い撃ちする
法を典型例とする「国家による思想強制」の禁止という問題として捉えてきたが、近年で
は多くの論者により、そのような意図のない法であっても個人の良心を侵害する場合があ
り、良心とこれらの法義務の衝突が生じた場合にも一定の救済が必要性であることが説か
れている186。憲法 19 条の解釈として「国家による思想強制の禁止」とともに、良心に基づ
く「法義務免除」という形での「保護」をも憲法 19 条の解釈として想定するのであれば、
「何が保護されるべき良心か」という問題がきわめて重要なものとして立ち現れる。とい
うのも、このような権利は単なる選好や一時の感情を保護するために与えられるものでは
なく、保護に値するような「良心」のみを対象とした強力な権利であり、他の雑多な内心
の動きから「良心」を切り分けることを前提としたものであるためである。 
 この問題に取り組む際に、アメリカの宗教的自由から派生した世俗的良心の保護理論は
示唆に富む。条文の関係から宗教的自由とされているけれども、Eisgruber と Sager や
Koppelman は、宗教、世俗的良心双方を含む保護理論を打ち立てている。理論の筋立てこ
そ異なるものの、彼らはアコモデーションの対象たるものを一定の基準をもって定義しよ
うと試みており、日本の「何が良心か」という問題と直接つながるような議論がなされて
いる。宗教的自由と思想・良心の自由はコロラリーとして捉えることができる、というこ
とはすでに指摘されているが187、日本の憲法 19 条の議論をより深める際に、アメリカの宗
教的自由の議論を援用することは一つの方途となろう。 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
186 この問題に関する最も代表的なものとして、西原博史『良心の自由〔増補版〕』(成文堂、2001)52-53
頁。また、近年では林知更「思想･良心の自由」南野森編『憲法学の世界』(日本評論社、2013)191 頁、195-196
頁、笹倉秀夫「良心について－憲法 19 条をめぐる考察」根元到他編『労働法と現代法の理論－西谷敏先生
古稀記念論集〔上〕』(日本評論社、2013)203 頁、204 頁でも同様の指摘がなされている。 
187 林・前掲、198-201 頁。 
 92 
第 4 章  
信仰への「直接的な制約」と保護――「一般的、中立的でない
．．．
法」の意味―― 
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1. はじめに 
 前章までに、アメリカ合衆国における法義務免除にかかわる議論を概観してきた。本章
で検討したいのは、Smith 判決後の宗教的自由がいかに保護されてきたかという問題であ
る。Smith 判決によって Sherbert 判決以来の法義務免除の枠組みは基本的には否定された
が、これに伴って、宗教条項がどのような形で信仰を保護しているのかが問い直されるこ
とになった。 
法義務免除は、信仰を保護する唯一の手段であったわけではない。法義務免除は、信仰
が主観的なものであること、また個人のアイデンティティーとかかわり特別な価値を持つ
ことを理由として、社会の通常のメンバーに課される「一般的、中立的な法」からの免除
を特別にみとめる保護枠組みである。これは、裏を返せば、法義務免除の大前提として「一
般的、中立的な法」が想定されているということであり、宗教を強制・弾圧したり、信仰
を理由とした不利益取り扱いを狙いとする「一般的、中立的でない法」については法義務
免除とは異なるアプローチの保護枠組みがある、ということである。 
以下、Smith 判決以降の議論を中心に、宗教を直接抑圧する、信仰への「直接的な制約」
の問題について検討してみたい。 
 
2．アメリカ合衆国における宗教行為の自由と直接的制約 
(1) Smith 判決以降の宗教行為の自由と厳格審査 
1990 年の Smith 判決1は、間接的な負担から宗教を保護するために法義務免除を認めて
きた Sherbert テストを事実上放棄し、宗教に実質的な負担を課す規制であっても、それが
「一般的、中立的」なものであればそもそも憲法判断をおこなわないとする事実上の判例
変更を行った2。すなわち、社会の通常のメンバーが従うべき「一般的、中立的な法」から
の法義務免除は、憲法の宗教行為の自由条項から当然に要請されるものではなく、したが
って、ある規制が「一般的、中立的な法」に当たるのであれば基本的に憲法判断をおこな
う必要はなく、規制は合憲とされる、という Smith テストが確立したのである。Smith テ
ストには多くの批判があり、また宗教的自由回復法(RFRA)など立法による Sherbert テス
ト復活の動きはあるものの、このテストは現在に至るまで宗教行為の自由条項にかかわる
連邦最高裁の原理となっている3。 
 「一般的、中立的な法」からの法義務免除を認めない Smith テストについては、宗教行
                                                   
1 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990). 
2 後述のように、修正 1 条の宗教行為の自由条項に基づく免除をまったく否定したわけではなく、また立
法による免除の創設は許容されている。 
3 アメリカの宗教行為の自由条項に関しては、神尾将紀「合衆国憲法修正第一条に言う『宗教の自由な実
践』条項に関する司法審査基準の再定式化を巡って(一)～(四)」早稲田大学大学院法研論集 95 号(2000)、
96 号(2000)、98 号(2001)、100 号(2001) 
 94 
為の自由条項の意義を相対化するのではないか、という疑義が呈されている。執筆者も同
様の疑義は共有するけれども、ここで問題としたいのは、「間接的な制約」に対する法義務
免除を否定した Smith
．．．．
テストのもとですら
．．．．．．．．．
違憲とされる「直接的な制約」についての問題
である。 
 Smith 判決以降、宗教行為の自由条項のもとで規制が厳格な審査に付されるのは大別し
て以下の 4 種類であると考えられる4。 
第一に、法律が個人的な免除を容認している場合である。これは Smith 判決中で先例、
具体的には Sherbert 判決5、Thomas 判決6、Hobbie 判決7、Frazee 判決8、との衝突を避け
るために言及されたものと推測される。第二に、Smith テストのもとではそもそも憲法判
断を行わないとされる、規制が間接的な負担を課す場合であっても、他の権利との「混合
的な権利(hybrid right)」に負担を課す場合には、例外的に厳格な審査に付されるとされて
いる。これも先例、具体的には Yoder 判決9との整合性をとるための例外として、Smith 判
決中で言及されている。第三に、「聖職者例外の法理」がある10。これは市民権法第七編に
もとづく雇用差別禁止について、宗教団体に対しては例外的に緩和する憲法上の「アコモ
デーション」を認めたものである。第四に、宗教へ「直接的な制約」を課す規制は厳格な
審査に付される。すなわち、規制が「一般的、中立的」ではなく、宗教抑圧的な場合には、
宗教への「直接的な制約」が存在することとなり、宗教行為の自由条項を侵害するものと
して、厳格な審査が適用される。 
本章で検討するのは、このうち、第四の問題である。Sherbert 判決以降の法義務免除は
「一般的、中立的な法」からの免除を想定しているが、これは宗教行為の自由条項による
保護が法義務免除という形のみをとっていたことを意味しない。実際、Smith 判決では宗
教行為の自由条項の第一義は、何であれその人の望む宗教教義を信仰する権利であり、信
仰を強制し、宗教的な立場、見解を理由に不利益を課すことは、これまでの判例上禁じら
                                                   
4  Caroline Mala Corbin, Intentional Discrimination in Establishment Clause, 67 Ala. L. Rev. 
299(2015), at 319. 
5 Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). 
6 Thomas v. Review Board of the Indiana Employment Security Division, 450 U.S. 707 (1981). 
7 Hobbie v. Unemployment Appeals Commu’n of Florida, 480 U.S.136 (1987). 「聖職者例外の法理」に
ついては、福嶋敏明「『聖職者例外』法理とアメリカ連邦最高裁(1)(2)」神戸学院法学第 42 巻第 3・4 号 1115
頁(2013)、同 43 巻 3 号 821 頁(2014)を参照のこと。 
8 Frazee v. Illinois Department of Employment Security, 489 U.S. 829 (1989). 
9 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). 
10 See, Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School v. Equal Employment Opportunity 
Commission, 132 S. Ct. 694(2012).  
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れているとされている11。また、「宗教行為」が時として信仰のみならず身体的な行為を伴
うことに鑑み、宗教的理由である行為に従事した場合にのみ、あるいは彼らが示した宗教
的信仰をのみを理由として、特定の行為を禁ずることも宗教行為の自由条項を侵害すると
されている12。 
Smith 判決の判示は、法義務免除という保護を行う以前に、大前提として宗教行為の自
由条項が禁じている規制の類型があることを示しているといえる。そして、いかなる規制
が「信仰への直接的な規制」に当たるのかを問うことは、法義務免除が前提としている「一
般的、中立的な法」とはいかなるものかを明らかにするために必要な手順である。以下、
宗教行為の自由条項のもとで禁じられる「直接的な制約」の意味を検討していきたい。 
  
(2) Smith テストの「展開」－何が「直接的な制約」か 
 Smith テストに基づく宗教行為の自由の侵害への厳格な審査の本丸はこの「直接的な制
約」の問題となる。「一般的、中立的」な規制が問題となる場合には免除を認めず憲法判断
をおこなわないとする Smith テストにとっては、規制が宗教抑圧的なものではないかを問
うことが中心的な(おそらく唯一の)役割となるためである。もっとも、このテストが連邦最
高裁の判例で取り上げられた事例は Smith 判決それ自体を除けばたったの一例のみである。 
連邦最高裁で Smith テストの内容や規制の「一般性、中立性」が争われ、違憲判決が出
た唯一の事例は 1993 年の Lukumi 判決13である。この判決では、文面上は特定の宗教への
抑圧意図が読み取れない中立的な規制であっても、実質的に特定の宗教を狙い撃ちしたこ
とが明らかであれば宗教行為の自由への「直接的な制約」となり違憲となる、という Smith
テストの解釈が示された。ここでは、Smith 判決を執筆し、Lukumi 判決では補足意見を
執筆している Scalia 判事の所論と、Lukumi 判決で多数意見を執筆している Kennedy 判事
の所論との対比を通じて、Smith 判決のもとでの宗教行為の自由条項への制約をどのよう
に解釈するか、換言すれば、宗教を抑圧する「直接的な制約」を課す「一般的、中立的で
ない法」とはいかなるものなのかを検討してみたい。 
Lukumi 判決は、動物を生贄とする宗教的儀式を教義に有する Santeria 教を信仰する
Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc.(以下 Lukumi 教会とする)が、Hialeah 市に礼拝施
設等を建設しようとしたところ、Hialeah 市が動物の生贄に反対する決議を行い、また、い
くつかの例外を除いて動物の殺害を禁ずる条例を制定したことが問題となった事例である。
Lukumi 教会は、条例が宗教行為の自由条項に違反するとして提訴した。 
法廷多数意見を執筆した Kennedy 判事は本件に Smith テストを適用した。Kennedy 判
                                                   
11 Employment Division v. Smith, at 877. 
12 Id. 
13 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, 508 U.S. 520(1993). 
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事によれば、McDaniel 判決14、Fowler 判決15で示されたように、修正 1 条のもとで、政府
が宗教的信念や実践を抑圧する法を制定してはならないという「非迫害原理
(nonpersecution principle)」が存在する16。また、Smith 判決によれば、「中立で一般的に
適用可能な法」による宗教への間接的な制約については、厳格な審査のみならず、そもそ
も合憲性の審査を行わないとされているが、本件の条例が Smith テストを満たすためには、
一般性、中立性のテストをクリアする必要がある17。 
Kennedy 判事は、McDaniel 判決を引用し、次のように述べる。信仰それ自体を狙い撃
ちする、宗教抑圧的な規制は憲法上許されない。宗教抑圧的な規制とは、特定の行為をそ
の行為の宗教的動機を理由として侵害、制約する規制をさす。そういった規制は中立的な
法とはいえず、許容し得ない「直接的な規制」に当たる18。規制が「一般的、中立的」なも
のか、「直接的な制約」を課すものであるかを判断する際には、「文面上の中立性は決め手
とならない」。というのも、「異なる取り扱いをするために宗教行為を狙い撃ちする市当局
(official)の行為は、単なる文面上の中立性の要求を満たすだけでは防ぎ得ない」ためである
19。これを Hialeah 市の条例に当てはめて検討すると、この条例により禁じられるのは実質
的に Santeria 教による生贄の儀式のみであり、「いかなる人も……市当局が Santeria 教以
外の宗教を念頭に置いていたとは言い難い」状況にある20。このような規制のあり方は、特
定の宗教を狙い撃ち的に規制する動機が明らかであり、宗教行為の自由条項に違反する。 
Kennedy 判事の多数意見に対して、Scalia 判事はその結論には同意しつつも、Smith テ
ストの解釈に同意できない部分があるとして、一部同意意見を執筆している。彼は Smith
判決の多数意見の執筆者であり、いわば「Smith テストの産みの親」とも言うべき存在で
あるが、Kennedy 判事の意見とどのような相違があるのか。 
 Scalia 判事は Smith テストを満たすためには規制が「一般的、中立的な法」ではないこ
とが前提となるという点で、多数意見と同様の見解を取る。その上で、Scalia 判事は、「非
中立的」で「一般適用可能性が欠如」している場合というのは、規制が公共サービスから
特定の教派のメンバーを排除するといった、文面上
．．．
宗教に基づいた障害を課している場合
                                                   
14 McDaniel v. Paty, 435 U.S. 618(1978). 
15 Fowler v. Rhode Island, 345 U.S. 67(1953). 
16 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, at 523. 
17 Id, at 531-532. 
18 Id, at 533. 
19 Id, at 534. 
20 Id, at 535. 
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であると述べている21。Smith テストに基づいて宗教行為の自由条項への侵害があるとされ
るのは宗教を理由とする文面上の不利益取り扱いがある場合であり、多数意見のように文
面上の中立性が満たされていても政府の動機が宗教抑圧的であることを理由として宗教行
為の自由条項に違反するというのは、Smith テストの趣旨には反するとされる。 
 Scalia 判事は、確かに裁判所が政府の動機についての判断をおこなわなければならない
場合はあるけれども、修正 1 条に関する審査の際には、そのような判断は裁判所の役割と
はされていないと述べる。彼によれば、裁判所が担当すべきは立法者が法を施行した目的
ではなく、むしろ施行された法の効果に依るのであり、修正 1 条は法の起草者の悪意を理
由として法律を無効とすることを、連邦最高裁の役割として想定していない22。  
 Scalia 判事の補足意見と照らし合わせることで、Kennedy 判事の多数意見の意図はより
明確になる。すなわち、Smith テストはある規制が「一般的、中立的」なものか否かを判
断し、宗教狙い撃ち的な「一般的、中立的でない法」について厳格な審査を適用する。し
たがって、特定の宗教に対する差別性を欠く中立的な法は宗教行為の自由条項のもとでは
憲法上の問題を提起しない23。ところが、Smith 判決においては、どのような規制が宗教差
別的な、中立性を欠くものであるのかが明らかとされていなかった。Scalia 判事と Kennedy
判事の意見は、この点で齟齬が生じたものということができる。彼らの間にある齟齬は、
裁判所は政府の規制の動機、ないし意図をどのように斟酌することができるのか、という
点に集約される。文面上の中立性を「一般的、中立的な法」の要件とする Scalia 判事に対
して、Kennedy 判事は文面上の中立性だけでは不十分であると考える。Kennedy 判事は、
規制の文面上の中立性のみで合憲とされるのではなく、実質的に特定の宗教が狙い打ちさ
れていたか否かを検討する必要があるとする立場をとっているのである。 
 
(3) 「宗教的ゲリマンダー」と Hialeah 条例 
では、Kennedy 判事は具体的にはどのような方法で、文面上は隠された規制の宗教への
狙い撃ちの意図を「あぶりだし」したのか。彼によれば、本件の規制が Santeria 教を狙い
撃ちしていることは法の文面からではなく、実際の運用における法の効果から明らかとな
る24。彼は、Walz 判決25の Harlan 判事の補足意見において使われた「宗教的ゲリマンダー
                                                   
21 Id, at 557-558. なお、本稿では省略したが、Kennedy 判事の多数意見では「一般性」と「中立性」は
異なるものとして説明されている一方、Scalia 判事の意見ではこれらは実質的に重なり合っており、区別
する意義は少ないとされており、この点でも両者の意見に食い違いが見られる。 
22 Id, at 558. もっとも、Scalia 判事は本件においては宗教抑圧の意図が文面上読み取れると述べており、
結論としては Kennedy 判事に同意している。 
23 Corbin, supra note 4, at 303-304. 
24 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, at 635. 
25 Waltz v. Tax Comm’n of New York City, 397 U. S. 664(1970). 
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(religious gerrymander)」という考え方を持ち出し、本件条例が「ゲリマンダリング」のよ
うに、特定の宗教を狙い撃ちするよう作られていることを指摘した。Kennedy 判事によれ
ば、以下のように、条文の運用、効果から見て、Santeria 教が特別に狙い撃ちされていた
ことが明らかである。 
 
①「生贄」の禁止 
第一に、Kennedy 判事が問題とするのは、動物を生贄とする(sacrificing)ことを禁じた条
例の一部分である。条例では「生贄」について、「食物としての消費を主要な目的としない
公的、私的な儀式、セレモニーにおいて動物を不必要に殺すこと」と定義されている26。こ
の定義は動物の殺害のほとんどを容認するものであり、禁じられるのは事実上、宗教的な
生贄のみである。さらに、「生贄」の定義の中にある「主要な目的」という要件は、ユダヤ
教の教義におけるタブーに触れない方法での「清浄な」屠殺方法である「カーシェルの屠
殺(kosher slaughter)」を禁止の対象からはずすことを意図していると、Kennedy 判事は指
摘する。 
このように、多くの動物の殺害を容認しつつも、Santeria 教の生贄は禁ずるように作ら
れた条例の特徴は、制定に際して Santeria 教のみを排除しようとすることが立法者の意図
するところであった、というために十分な証拠となるとみなされる27。 
 
②食用目的での動物の所持等の禁止 
第二に、Kennedy 判事は、食用にする意図をもって動物を所持し、生贄に供し、屠殺す
ることを禁ずる部分を問題とする。これは、殺害、食用を目的として動物を所持すること
を禁じるものである。すなわち、動物が何らかの形での儀式において殺され、実際に食用
にされたか否かには関係なく、殺害し、食用に用いる意図が存在した場合に、適用される28。
もっとも、この文面のみでは食肉用の動物の飼育は不可能になってしまう。そこで、免許
を受けた食肉企業により特別に飼育された動物については、それが食用を目的とするもの
であっても例外的に許容される。この例外も「カーシェルの屠殺」を条例で禁ずることの
ないように意図的に作られたものと考えられる。 
この条文も、事実上禁じているのは Santeria 教の儀式に用いるための動物の所持であり、
このことから、条例が事実上、Santeria 教のみを狙い撃ちするものであり、他の宗教には
                                                   
26 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc v. Hialeah, at 535-536. 
27 Id, at 536. 
28 Id. 
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適用されないようになっていることが伺える29。 
 
③不必要な動物の殺害の禁止 
第三に、Kennedy 判事は条例が「誰であれ…不必要に…動物を殺すこと」を禁じている
部分を問題視する。一見するとこの文面は一般的中立的である。しかし、Kennedy 判事は
市当局によるこの条文の解釈に問題があると指摘する。すなわち、この条文のもとでは
Santeria 教の生贄は「不必要」な動物殺しとして禁じられる一方、スポーツとしての狩猟
や釣りは「不必要」なものとされていないし、生きたウサギを猟犬のトレーニングに使う
ことさえも「不必要」とはされていない。ここでは必要性の基準は非宗教的な理由とくら
べて宗教的な理由を軽視しており、宗教的理由での動物殺しの価値を低く見積もってしま
っている。したがって、Santeria 教の宗教的実践はここでも差別的取扱いを受けていると
いうことができる30。さらに、公衆衛生や動物への残忍な仕打ちを防ぐ、という目的達成の
ために必要な以上に宗教的行為を禁じていたことは、条例が過度に広汎であることを示し
ているとも指摘されている31。 
この条文についても、事実上規制されるのは Santeria 教の生贄のみであり、世俗的な目
的でのほとんどの動物の殺害も容認されている。このことから、この条文が Santeria の儀
式のみを禁ずる意図を持っていることは明らかである。 
 
これら 3 つの条文については、条文自体から Santeria 教を抑圧する意図は明らかではな
い。しかし、条文の運用や効果からみて、事実上 Santeria 教の生贄の儀式のみを禁ずるよ
うに作られており、他の宗教の儀式における生贄や、狩猟や猟犬の育成など、世俗的な目
的での動物の殺害を禁じないように作られている。こういった規制のあり方は、事実上宗
教を抑圧する意図が明らかであると、Kennedy 判事は指摘する。 
 
④屠殺区域の規制の経緯 
さらに、Kennedy 判事は「屠殺」を「食用のために動物を殺すこと」と定義し、屠殺場
のために指定されたエリア以外での屠殺を禁じた部分を問題視する。この条文は上記三つ
の条文とは異なり実質的に非宗教にも適用されるものであり、また過度に広汎なものでも
ない。しかし、Kennedy 判事によればこの条文の制定の経緯を見ると、上記三つの条文と
                                                   
29 この条例では、殺害が動物を食用にする意図によって起こったのでないのなら禁じられない。また、仮
に殺害が食用のためであったとしても、何らかの形の儀式の間に起こったのでなければ禁止の対象外であ
る。もし殺害が儀式の間に食用にするために起こったのであっても、それが指定区域で免許を持った業者
によって、食用のために飼われた動物を対象としていれば禁じられない。Id, at 536-537. 
30 Id, at 537-538. 
31 Id, at 538-539. 
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同時に議会を通過しており、Santeria 教の宗教活動を抑圧するために設けられた一連の規
制の中のひとつであることは明らかである。したがって、この条例も、他の条例と関連な
く可決されたならともかく、Santeria 教会の信仰を抑圧する機能を果たすものであり、違
憲である32。 
  
このように、Kennedy 判事は条例が宗教的な動物殺し、特に Santeria 教の動物殺しのみ
を禁止し、世俗的な動物殺しやユダヤ教の儀式は禁じないようになっていると指摘する。
本件の条例の規制は、判決中で「宗教的ゲリマンダー」という言葉が用いられているよう
に、真綿で首を絞めるように、特定の宗教の活動のみを不可能にするよう仕立てられたも
のといえる。したがって、たとえ文面上から Santeria 教を狙い撃ちしたことが読み取れな
くとも、「一般的、中立的な法」とはいえず、宗教抑圧的な規制となっているとされ、宗教
行為の自由条項に違反すると判断された。 
 
3．Lukumi 判決の意義  
 Smith 判決以前の宗教行為の自由条項の判例法理の多くは、「法義務免除」の可否が争わ
れたものである。Smith 判決は、憲法上の権利としての法義務免除を否定したものであり、
この帰結として、宗教行為の自由条項の意義が、一時的に宙に浮いた状態になってしまっ
ていた。Lukumi 判決はこのような状況の中で、Smith テストのもとでも許されない宗教
行為の自由の制約とはいかなるものであるのかを示した判決と位置づけられる。 
 Lukumi 判決は、Smith 判決が宗教を特別な取り扱いの対象として「選び出す(singling 
out)」ことを否定したのに対して、宗教を不利益な取り扱いの対象として「選び出す」こと
も違憲となることを明確に示したものと理解できる33。Smith 判決で「法義務免除」が宗教
への特権的であるとされ、これを廃止することで非宗教との「不平等」を解消したように、
Lukumi 判決は宗教がその教義ゆえに、世俗的な活動や他の宗教と比べて不利な立場におか
れる「不平等」を禁じたのである。この「不平等」は、特定の宗教を排除、優遇しようと
する政府の意図を重視するのであり、差別意図に欠ける中立的な規制は宗教行為の自由条
項のもとでの厳格な審査に付されることはない。この意味で、規制の差別意図を重視する
平等条項の基準が、宗教行為の自由条項においても適用されたものといえる34。 
もっとも、規制が「不平等」なものか否かは、規制の文面のみならず、「宗教的ゲリマン
ダー」という言葉に表されているように、規制が事実上、宗教抑圧的に仕立てられている
か否かも含め、総合的に判断される。多数意見と Scalia 判事の意見との対比からも明らか
                                                   
32 Id, at 540. 
33 Ira C. Lupu and Robert W. Tuttle, SECULAR GOVERNMENT RELIGIOUS PEOPLE,WM. B. EERDMANS 
PUBLISHING CO.(2014), at 221. 
34 Corbin, supra note 4, at 303. 
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なように、Lukumi 判決では、文面上宗教抑圧的な規制が違憲となるのみならず、裁判所が
規制の運用、効果の観点から宗教抑圧的な意図を見出せば、宗教行為の自由条項に違反す
る規制となるとしている。これにより、裁判所は規制が実質的に宗教を抑圧する意図、動
機を有しているか否かを判断し、憲法判断を行うことができる。この意味で、この判決は
「宗教的免除にかかわる物語(narrative)ではな〔く〕」、けれども、州が宗教に課すことの
できる規制を一定の範囲で制約し、より信仰者の自由を拡大する形で宗教行為の自由条項
を解釈したものと理解できる35。 
さらに、Lukumi 判決は「同じ状況に置かれたときの宗教的利益と世俗的利益の平等」に
も配慮したものとも評価できる36。すなわち、ある宗教が他の宗教と比較して不利な立場に
おかれていた場合はもちろん、世俗的な利益と比較しても不合理な差別を受けていた場合
には、「直接的な制約」として厳格な審査の対象となる。Lukumi 判決の事案で言えば、ユ
ダヤ教の生贄の儀式を許容しながら Santeria 教の生贄を禁じているという「宗教間の差別」
が問題のひとつとなっているけれども、それのみならず、猟犬の訓練のための動物殺しと
いう世俗的な動物殺しは許容しながら、Santeria 教の生贄は禁ずるという「差別」も、規
制が「直接的な制約」とされる理由のひとつとなっている。ある宗教が「不平等」な取り
扱いを受けているか否かは、他の宗教のみならず、世俗的な利益との平等の観点からも評
価され、これに基づいて「直接的な制約」の有無が判断される。 
 このように、Lukumi 判決は、Smith テストのもとで、宗教行為の自由条項を侵害する
「直接的な制約」とは何か、ということに一定の答えを出したものと理解できる。すなわ
ち、文面上宗教抑圧的なものではなくとも、規制に宗教抑圧的な動機がある場合には「直
接的な制約」となり、違憲となる。動機が宗教抑圧的なものか否かは、特定の宗教が差別
的に取り扱われているかどうかなど、その規制の実際の運用を審査して裁判所が判断する。
Smith 判決では「一般的、中立的な法」からの法義務免除が否定されているが、Lukumi
判決は Smith テストの言う「一般的、中立的でない法」(＝宗教への「直接的な制約」)の
意味を平等に定位してより明確に示したものといえる。 
  
4. 小括 
信仰への憲法上の保護については、これまで検討してきたように法義務免除という保護
枠組みがある。一方で、法義務免除は「一般的、中立的な法」からの免除を想定するもの
であり、「一般的、中立的ではない」宗教抑圧的な規制については、それ自体違憲とすべき
である。もっとも、文面上明らかに特定の宗教を狙い撃ちする規制は、現代社会において
は想定しがたい。したがって、宗教抑圧的な意図をいかに同定していくかが問題となる。
Lukumi 判決の多数意見は、この問題について、単に文面上のみではなく、規制の運用など
                                                   
35 Lupu＆Tuttle, supra note 33, at 201. 
36 Id. 
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から宗教抑圧的な意図、動機を見出すことができれば、「直接的な制約」の問題として厳格
な審査を適用することを明らかにしている。こういった審査は、規制が「一般的、中立的
な法」であることを前提としている法義務免除の前提として求められるものといえる。 
本稿では、法義務免除という保護枠組みをとるのなら、世俗的な良心にまで保護が拡大
される必要があることを示してきた。一方で、信仰と同様、世俗的良心についても「直接
的な制約」が想定されるのであれば、それに見合った保護枠組みも求められることとなる。
第 5 章では、世俗的良心への「直接的な制約」がどのようなものか、そして、これに対す
る保護はどのように行われればよいのかを検討してみたい。 
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第 5 章 
思考の自由－思考プロセスの保護枠組み 
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1． はじめに 
本稿ではここまで、宗教行為の自由条項に基づく法義務免除が世俗的な良心にまで拡大
されることを示してきた。そしてまた、法義務免除による宗教的自由の保護が前提とする
のは「一般的、中立的な法」からの免除であり、宗教弾圧や不利益取り扱いを目的とする、
宗教に対して「直接的な制約」を課す規制については、個別的な免除の問題ではなく、規
制それ自体の違憲性が問われることも示した。 
ここまで見てきたアメリカ合衆国の宗教的自由の保護枠組みは、二元的な保護枠組みを
とっているものと説明することができるだろう。すなわち、第一に、信仰に対する国家の
介入や抑圧、不利益取り扱い (直接的な制約) の禁止であり、第二に、信仰が主観的なもの
であり、いかなる規制も何らかの信仰と対立する可能性があることに鑑み、規制と信仰が
衝突する場合(間接的な制約への法義務免除)に個別的な法義務免除を認めるという保護の
あり方である。前者と後者では制約の類型、保護枠組みともに、異なる権利ということが
できる。 
前者の「直接的な制約」の禁止は、個々人の信仰のあり方にかかわらず、一律に国家に
よるある種の介入を禁ずるものである。たとえば、磔刑像の踏み絵の強要は、国家が特定
の宗教を抑圧する目的が明白であり、それ自体違憲とすべきであろう。また、神社神道が
絶対的に正しい宗教であり、公立学校において神社の参拝を義務付けるようなことも、国
家が「正しい宗教」を強制する意図が明らかであり、それ自体違憲とすべきであろう。こ
ういった規制は、個別的な免除の問題ではなく、そもそも憲法に違反する不当な強制とし
て扱われる。 
一方後者の「間接的な制約」からの保護は、信仰の内容が多様であり、その裏返しとし
ていかなる規制も信仰と対立的なものとなりうるため、特に少数派宗教の保護を目的とし
て規制からの個別的な免除を保障するものである。たとえば、公立学校での武道の必修化
は通常特定の宗教を抑圧しようとするものではなく、また大部分の子どもとの関係では信
仰への侵害の問題を生じさせるものでもないけれども、教義上一切の武道が禁じられてい
る宗教にとっては自身の信仰の核心部分と衝突する規制となる。いかなる規制もなんらか
の信仰の核心部分と衝突する可能性があるため、規制それ自体を違憲とすることは不可能
であり、こういった場合には個別的に免除を認めるべきか否かが問題となる。免除を受け
うるのは武道を行うことで自らの信仰が傷つけられる人に限られ、武道を必修とする法律
がそれ自体違憲となるわけではない。 
世俗的良心の自由の保護についても、上記のような二元的な保護枠組みが必要であるよ
うに思われる。すでに検討したように、アメリカの宗教行為の自由条項に基づく法義務免
除は信仰のみならず世俗的な良心にまで拡大している。アメリカでは宗教的自由のコロラ
リーとして世俗的な良心への間接的な制約が保護されているといえるだろう。 
では、「直接的な制約」についてはどうだろうか。宗教の場合とは異なり、世俗的な思想・
良心に対する「直接的な制約」がいかなる場合に問題となるかについて考える際には、い
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くつかの困難が生じる。宗教の場合、特定の宗教を抑圧する規制はもちろん、国教条項に
おいて国家と宗教のかかわり合いが禁じられており、国家が特定の宗教的立場をとること
がそれ自体信仰の自由への抑圧となりうる。たとえば、国家が一神教のみに税制上の優遇
を行った場合、この優遇は一神教ではない宗教にとって差別的な取り扱いをしていること
となる。しかし、思想・良心の場合は事情が異なる。民主的な国家においては、選挙で選
ばれた代表が特定の思想的価値観を有することは当然の前提となる。政権が特定の経済的
な思想に基づいた政策を採り、その思想をもつ経済学者のみが審議会に呼ばれたとしても、
それは別の経済的な思想に対して違憲な不利益取り扱いをしたということはできないだろ
う。 
だからといって、思想・良心の自由への「直接的な制約」が存在しないということには
ならない。磔刑像の踏み絵を強要するような法律や職務命令が国家の権限を超えた違憲な
ものであるように、ナチス式敬礼の強要もまた、それ自体違憲な強要でありいかなる人に
強要されようとも権利侵害となると――少なくとも直感的には――思われる。また、レッ
ド・パージのような思想弾圧が憲法上許されないということは一般的な考え方であるし、
個人に対して特定の思想を持つように強制したり、特定の思想を持つことにより罰せられ
たり不利益を課されたりすることは許されないと一般に考えられている。 
とすると、世俗的な思想、良心の自由の問題において、「一般的、中立的な法」ではない
「思想、良心抑圧的な法」とはいかなるものであるのかが問題となる。アメリカの憲法学
においては、日本でいう「思想・良心の自由」に当たる条文が存在しないこともあり、こ
の問題は必ずしもメインストリームとして扱われてきたものではない。しかし、表現の自
由やプライバシー権ともかかわり、世俗的な思想・良心にとって「直接的な制約の禁止」
に当たる「思考の自由(freedom of thought)」1が存在することは判例、学説でも指摘されて
きている。そこで本稿では、どのような規制や国家の介入が世俗的な思想・良心への「直
接的な制約」になりうるのかを検討するために、アメリカの判例、学説に照らして「思考
の自由」の保護理論を概観する。 
 
2． 「思考の自由」の淵源と判例の展開 
憲法に明文の規定を欠くにもかかわらず、アメリカ連邦最高裁は、合衆国憲法の修正１
条の下で保護される表現の自由、宗教行為の自由の下で、あるいは修正 14 条のデュー・プ
ロセス条項の下で――むしろ明文の規定がある日本よりも手厚く――思想・良心の自由を
保護してきている。中でも、アメリカにおける思想・良心の自由の保護の重要な一要素と
して、「思考の自由(freedom of thought)」を挙げることができる。思考の自由は修正１条の
                                                   
1 多くの論者はこの「freedom of thought」を「思想の自由」と翻訳している。しかし、後述するように、
判例、学説とも体系化した「思想」への保護のみならず、内心の思考プロセスへの国家の干渉を禁ずる自
由として「freedom of thought」を捉えているため、本稿では「思考の自由」と訳した。 
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下、すべての権利の前提となる基本的な原理として判例法理の中で取り扱われてきた。「思
考の自由」は、思想に基づく不利益な取り扱いが問題となった事例はもとより、イデオロ
ギー的言論の強制、わいせつ規制、ソドミー行為の規制やヘイトクライムなど極めて多く
の憲法問題と関連して言及されてきた広範な原理である。しかしながら、この原理につい
て言及される場合の多くが、表現の自由をはじめ、他の憲法上の権利も問題となった場合
であり、なぜわざわざ憲法典にない自由を持ち出す必要があるのか、明確に説明されてき
たとはいえず、また具体的な内容について判例における言及が豊富な分野ともいえない。 
そこで、本稿では基本的な判例枠組みを検討するとともに、「思考の自由」という文言が
用いられる判例が、強制された言論やプライバシー権といった憲法上の権利の保護枠組み
の中でどのような位置づけを与えられているのかを検討することで、この自由の意義、内
容の一端を明らかにしていきたい。さらに、それが日本における思想・良心の自由の議論
に極めて重要な示唆を有していることを示したい。 
 
(1) 「思考の自由」前史 
 少なくとも憲法上の自由を考える際に想定する思考(thought)や信仰(belief)は、社会的に
認知された思想や宗教教義のみならず、通常嫌悪され、異端とされる考え方、信仰など幅
広い内容を含むものである。その内容がいかなるものであろうと、自ら望むように思考し、
信ずる自由(the freedom to think and to believe as we want)は自由な社会を定義づける特
徴として、そしてもっとも大切な市民的自由として理解される2。例えば John Millton は「す
べての自由の上位にあるものとしての知る自由、発言する自由、良心のままに主張する自
由」3について言及しているし、William Blackstone も思想もしくは探求の自由(freedom of 
thought or inquiry)が制約されるべきでないことを強調している4。また J.S. Mill は人間の
自由の固有の領域として良心の自由、思想および感情の自由と科学、道徳など多くの問題
に関連した意見、感想の自由の存在を指摘している5。このように、西洋的伝統の中では自
らの思考、信仰、思想を自らコントロールする自由は、他のすべての自由の淵源として強
調されてきている。 
アメリカ連邦最高裁判所の判例においても、思想、思考を国家によって侵害されない権
                                                   
2 Neil M. Richards, Intellectual Privacy, 87 Tex. L. Rev. 387(2009), at 408. 
3 John Millton, AREOPAGITICA(1644), reprinted in Free Press Anthology, at 16. 邦訳として、原田純訳
『言論・出版の自由』(岩波文庫、2008)を参考にした。 
4 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England,*152, 
(https://books.google.co.jp/books?id=Jf48AAAAIAAJ&printsec=titlepage&redir_esc=y#v=onepage&q&f
=false). 
5 J. S. Mill, On Liberty, (Stefan Colli ed., Cambridge Univ. Press 1989), at 9. 邦訳として、塩尻公明・木
村健康訳『自由論』(岩波文庫、1971)を参考にした。 
 107 
利、あるいはこれを理由として不利益な取り扱いを受けない権利に関しては早い時期から
言及がある。ごく早い時期のものとして、1929 年の Schwimmer 判決6における Holmes 判
事の反対意見が挙げられる。この判決は、合衆国への帰化を求めていた原告の女性が、自
身が「断固たる平和主義者(uncompromising pacifist)」であることを理由に不利益取り扱
いを受けた事例である。彼女は、仮に合衆国が国を守るために女性に軍隊への参加を求め
たとしてもそれに応ずることはできない旨を証言したことを理由としてアメリカへの帰化
が認められなかった7。Holmes 判事は、平和主義を理由として帰化を認めない政府の立場
を肯定した多数意見を批判し、次のように述べた。 
 
彼女の〔帰化の申請に際して問われた質問への〕回答のいくつかは大衆の嫌悪の情をかき
たてるものではある。けれども、もし他の何にも増して献身すべき憲法の原理があるのな
ら、それは自由な思考(free thought)の原理である。これは我々みんなが賛同する人にとっ
ての自由な思考ではなく、我々が嫌悪する思考に向けられる自由である。8 
 
 このように、Holmes 判事は社会的に嫌悪され、異端とされる考え方であっても、政府が
これを理由として不利益に取り扱うことは憲法上保護された自由を侵すものであるとの考
えを示し、合衆国憲法には「自由な思考(free thought)」の原理が存在することに言及して
いる。 
 Schwimmer 判決の Holmes 判事の反対意見以降も、1930 年代、1940 年代のいくつかの
判決では合衆国憲法の下で保護されるべき「思考の自由」が存在することについていくつ
かの言及が見られる9。とくに Palko 判決10の Cardozo 判事の執筆になる多数意見において
は、表現の自由とともに「他の、ほぼ全ての自由の母体であり、必須条件」11たるものとし
て「思考の自由」が挙げられている。 
 このように、1900 年代前半の判例において、憲法上の原理として「自由な思考」ないし
「思考の自由」なる原理があることがいわれている。もっともこれらの判例は憲法上保護
される思考の自由の枠組みを理論付け、定式化したものではない。 
                                                   
6 United States v. Schwimmer, 279 U.S. 644(1929). 
7 Id, at 646-648. 
8 Id, at 654-655(Holmes, J., dissenting). 
9 たとえば、Schneiderman v. United States, 320 U.S. 118(1943)では「思考の自由は……我々の政治制度
における基本的な特徴」として強調されているし(at 158)、United States v. Ballard, 322 U.S. 78(1944)
では「信教の自由を含む思考の自由は、自由な人間の社会における基本的な事柄である」という言明があ
る。 
10 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319(1937). 
11 Id, at 327. 
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(2) Barnette 判決 
この状況を変えたのが 1943 年の Barnette 判決12である。この判決は、以降「思考の自
由」という原理が言及される際、筆者の知る限りすべての判決で引用されており、「思考の
自由」原理の淵源となった判決といえる。 
よく知られているように、Barnette 判決は公立学校において子どもに国旗への敬礼、忠
誠の誓いを課す州法が違憲とされた事例である13。この判決は先例である 3 年前の Gobitis
判決14を結論のみならず枠組みにおいても覆した点で注目される。Barnette 判決で原告と
なったのはエホバの証人の信者であるが、多数意見を執筆した Jackson 判事は、原告らの
宗教的信念に基づいて免除(immunity)が与えられるべきか否かを問うという Gobitis 判決
の枠組みをとらず、「信念を宣するように学生が強制を受けること」が許容されるか否かを
検討した。すなわち、宗教的信念を保持しているか、あるいはそれが真摯なものかを検討
し、そ
．
の条件を満たす者のみに個別的免除を与える
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
という Gobitis 判決が採用した宗教行為
の自由の保護枠組みを用いず、国家による国旗への敬礼といった一種のイデオロギー強制
．．．．．．．．
を課す州法が憲法上許されるか否か
．．．．．．．．．．．．．．．．
について検討する、という枠組みを提示したのである。 
Jackson 判事は次にあげる著名な一節を執筆し、政府による正統(orthodox)の押し付けは
憲法上許容されないとする。「我々の憲法という星座において恒星があるとすれば、その恒
星とは、地位の高低に関わらず、いかなる役人も政治、ナショナリズム、宗教やその他の
理念に関する事柄に関して、何が正統なものであるべきかを命ずることはできないという
ことであり、また、市民に対して彼らの信念の内なるものを言葉で、あるいは行動で告白
するように強制することはできないということである。もし、例外を認める何らかの状況
があるとしても、そのような状況は今、我々に生じていない。」15 
 Barnette 判決は、国家がいかなる個人に対しても「正統性」なるものを押し付けること
は憲法上許されないと判断し、この原理を個別的免除とは異なるものとして提示した。し
かしながら、この判決の射程に関しては様々な議論がある。たとえば、Barnette 判決では、
内心の自由(freedom of mind)や他者と異なる自由(freedom to differ)といった憲法典にない
文言が用いられているが、これらが具体的にどのような権利なのかは示されていないし、
「我々の憲法という星座･･･」の一節にしても、文言が曖昧であり、その指し示す意義
(orthodoxy、prescribe、force がどのような意味を指すか)は必ずしも明らかではない16。実
                                                   
12 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, 319 U.S. 624(1943). 
13 Barnette 判決に関しては蟻川恒正『憲法的思惟－アメリカ憲法における「自然」と「知識」』(創文社、
1994)を参照。 
14 Minersville School District v. Gobitis, 310U.S. 586(1940). 
15 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, at 640.   
16 Steven D. Smith, Barnette’s Big Blunder, 78 Chi.-Kent L.Rev. 625(2003), at 626. 
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際、いくつかの下級審判決では Barnette 判決の意図を図りかね、敬礼の拒否が宗教に基づ
いたものであることが重視される Gobitis 判決の枠組みが Barnette 判決を引用しながら用
いられることもあるなど、混乱をきたしていたとされる17。 
 以下、Barnette 判決が判例法理の中でどのような位置づけにあり、その原理がいかなる
ものと理解されてきたのかを検討する。 
 
(3) Wooley 判決 
 Barnette 判決は一般に、政府による表現の強制からの自由に関するものであり、言論し
ない自由、沈黙によるシンボリック・スピーチ(symbolic speech by silence)の問題として理
解されている18。この意味で、Barnette 判決を「継承」したのは Wooley 判決19である。
Wooley 判決では問題となった事案が Barnette 判決と同種のものであるとされ、言論の自
由の裏返しとして、政府による言論強制を受けない権利、沈黙を保つ権利が憲法上保障さ
れることが「思考の自由」という文言を用いて語られた20。 
Wooley 判決では、州の標語入りのナンバープレートを強制し、またこれを故意に汚損し
た者を罰する州法の合憲性が争われた。この判決の中で連邦最高裁は「思考の自由」は「修
正 1 条によって保護される自由な言論の権利及び言論を差し控える権利(right to refrain 
from speaking)の双方を含む権利」21と定義している。 
 Wooley 判決と Barnette 判決は一見して事案が大きく異なるようにみえるが、これにつ
いて連邦最高裁は「意見や政治的態度に関する事柄を扱う儀式は、当局によって個人に課
されることはできない」22という Barnette 判決の一節を引用した上で、両判決で問題とな
った事案は「国旗への敬礼という積極的行為を課すことは、州のモットーの記されたナン
バープレートを使用することに比べてより重大な個人の自由への侵害を含む」点で異なる
けれども、「この差異は本質的には程度問題でしかない」と述べる。というのも、両事案と
も「個人に対して、受け入れがたい思想的見地に関する公的な支持を助長するための道具
になるように強要するという、国家の手法に直面している」点で同様であるためである。
したがって、ナンバープレートへの標語の記載を強制すれば、州は「修正 1 条の目的から
見て、公の支配(official control)の及ぶ領域から取り除かれるべき知的、精神的な領域」を
侵害することとなるのであり、したがって、ナンバープレートへのモットー記載を強要す
                                                   
17 David B. Gabler, First Amendment Protection Against Government Compelled Expression And 
Association, 23 B.C.L. Rev.995(1982), at 998. 
18 Id. 
19 Wooley v. Maynard, 430 U.S. 705(1976). 
20 Id, at 714. 
21 Id. 
22 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, at 636. 
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る New Hampshire 州法は修正 1 条に違反するとされた23。 
 
(4) Barnette 判決と Wooley 判決の位置づけ 
ともに信仰に反する表現の強制が問題になった事例にもかかわらず、Barnette 判決と
Wooley 判決はアメリカの憲法学において通常表現の自由、その中でも「強制された言論
(compelled speech)」という領域で語られる。上述のように、国旗への敬礼を宗教的信念に
基づく法義務免除の問題として捉えた Gobitis 判決とはまったく異なるアプローチをとっ
たものとして Barnette 判決は理解されるし、Wooley 判決はその点で Barnette 判決の枠組
みを引き継いだ判決として理解される24。この見方はアメリカの憲法学の一般的なものとい
えるだろう25。 
もとより本稿も、Barnette 判決を強制された言論の文脈で捉えることに異議を唱えるわ
けではない。ただ、本稿で強調したいのは、Barnette 判決と Wooley 判決を単なる表現の
自由、とくに沈黙の自由や強制された言論の領域のみで説明することが困難なのではない
か、むしろ、より狭く手厚い保護が求められる自由－日本でいうならば「思想・良心の自
由」－との関係性で理解されるべきではないかということである。このように考える理由
は、強制された言論というカテゴリーの中でもこの二つの判決がとりわけ特異な位置にあ
るものとして理解されており、その「特異性」は、他の強制言論の事例と異なりこれらの
判例がイデオロギー強制とかかわっている点に由来すると考えられるためである。Wooley
判決が Barnette 判決の原理としてあえて「修正 1 条の基本原理」である「思考の自由」と
いう憲法典にない文言に依拠したのは、この点を強調する意図があったように思われる。 
奥平康弘は「内心の自由を制限しうるのだとしたら、多少とも行動的な要素を内包する
表現の自由を制限するのは『言うまでもない』こと」であり、表現の自由と内心の自由の
区別は「目くじらを立てて論ずるほど、ことの本質に関係ない」と指摘している26。本稿で
も Barnette 判決や Wooley 判決の事例が「表現の自由」、「思想・良心の自由」のどちらに
カテゴライズされるべきかを考えようとするわけではない。本稿で明らかにしたいのは、
Barnette 判決や Wooley 判決が重視したのは単なる表現行為の強制ではなく、その背後に
あるイデオロギー強制の問題であったことであり、さらには、そこでいう「強制」は何を
                                                   
23 Wooley v. Maynard, at 705. 
24 たとえばLarry Alexander, Compelled Speech, 23 Constitutional Commentary 147(2006), at 148-150. 
25  たとえばアメリカの代表的な憲法の教科書である Erwin Chemerinsky, CONSTITUTIONAL LAW- 
PRINCIPLES AND POLICIES, Fifth Edition(WoltersKluwer in New York, 2015)では、Barnette 判決と
Wooley 判決は「修正 1 条：表現」の章の中の「強制言論」に位置づけられ、「言論しない自由」「言論とし
ての行為」の問題として取り扱われている。 
26 奥平康弘『「表現の自由」を求めて－アメリカにおける権利獲得の軌跡』(岩波書店、1999)、188、191
頁。 
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意味するのか、イデオロギー強制がなぜ問題なのか、ということである。 
そこで、次項では「強制された言論」の中で Barnette 判決、Wooley 判決を特殊ならし
めているものは何なのか、検討していく。 
 
3．強制された言論と「思考の自由」 
Barnette 判決と Wooley 判決は「強制された言論」というカテゴリーの中でも、この二
つの判決のみが含まれる独自の領域を作り出しているとされるが27、この背景には両判決独
自の同質な法理があると指摘されている。強制された言論は、Wooley 判決の事案のように、
政府が個人に対して特定のメッセージの伝達を強制するもののみならず、強制加入団体の
献金、助成の強制、結社の自由など、多岐にわたる問題とかかわるものであるが、なぜそ
の中で Barnette 判決、Wooley 判決だけが特殊な立ち位置を占めるのだろうか。Barnette
判決、Wooley 判決はその他の強制言論の事例とどのように異なるのかを検討しながら、い
くつかの観点からみてみたい。 
 
(1)言論しない権利 
 Wooley 判決は思考の自由について「自由な言論の権利及び言論を差し控える権利
．．．．．．．．．．
」と定
義しているが、これを表現の自由の消極的な側面として捉え、政府により言論や結社への
従事を強制されない権利として捉える見方がある。ある論者は、強制された言論のもっと
も典型的な形として、政府が個人に対して何らかの言明やメッセージ――通常は政府によ
って認められ支援されたメッセージ――を発話させたり表明させたりするような強制があ
ると指摘し、Barnette 判決や Wooley 判決はこれに当たるとしている28。別の論者も、
Barnette 判決の問題点は政府が口頭や身体的な伝達手段を用いて、明確な政治的、宗教的
見解を表明するよう命じた点にあると考える29。 
 こういった見方をとる論者によれば、Barnette 判決や Wooley 判決が特殊なものと理解
されているのは、これらの判決が強制された言論の枠組みにおいて初期の、わかりやすい
事例であったためと理解される。たとえば、強制加入団体である労働組合の政治的、イデ
オロギー的な金銭支出30や新聞紙面での反論権31など、強制された言論の事例はより強烈さ
                                                   
27 Larry Alexander, supra note 24, at 148. 
28 Howard M. Wasserman, Compelled Expression and the Public Forum Doctrine, 77 Tul. L. Rev. 
163(2002), at 169. 
29 Robert D. Kamenshine, Reflections on Coerced Expression, 34 Land and Water L. Rev. 101(1999), at 
169. 
30 See. e.g., Abood v. Detroit Board of Education, 413 U.S. 209(1976). 
31 Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241(1974). 
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を欠き、より複雑なものとなっていく32。その中で、Barnette 判決や Wooley 判決の事例で
政府が指示したメッセージの伝達の強要を以後の事例と比較すると、確かにこれらの判決
で問題となった強制は、単純で、直接的なものといえるだろう33。 
しかしながら、この「強制された言論」の理解は適切なものとはいえない。というのも、
Wooley 判決の「自由な言論の権利及び言論を差し控える権利」という定義とは裏腹に、「何
かを言う権利は何かを言わない権利と例外なく一致するわけではない」34ためである。たと
えば Casey 判決35では、内科医は法律によって中絶のリスクについて患者に正確な情報を
提供するよう求められるとされるが、これは内科医に一種の言論の強制を課すことを容認
するものである。また、司法・立法プロセスでの証言の強制や、自身の証言が真実である
ことを宣誓し肯定することを求められることがあることは言うまでもない。 
このように、強制された言論を「言論を差し控える権利」と説明するのは、人々にある
状況では言論を強制しうるにもかかわらず別の状況では強制できないことの説明にはなら
ないため、困難である36。したがって、「言論を差し控える権利」という説明は強制された
言論の説明として不十分であり、Barnette 判決や Wooley 判決が示す「思考の自由」を、
わかりやすく直接的な言論の強制の問題として理解するのは適切ではないだろう。 
 
(2)「第三者からの評価」アプローチ 
「強制された言論」に関する有力な説明のひとつとして、政府により言論が強制されて
いるにもかかわらず、話者が自らその言論を行っているという誤ったメッセージを第三者
に伝達してしまう恐れがある、という説明がある。 
この代表的な論者として Abner S. Greene がいる。Greene は言論の自由のコロラリーと
しての「言論しない自由」が措定でき、強制された言論はこの「言論しない自由」を侵害
するため問題があると主張する37。彼によると、言論の自由は信念(beliefs)、判断(attitudes)、
信条(convictions)といった話者の内的な心理状態の伝達を含むものであるが、その裏返しと
して、人の内心(mind)を公にするよう強制されない権利でもある。この権利の裏返しとし
て「言論しない自由」があるという。もっとも、いかなる言論の強制でも言論しない自由
を侵害するというわけではない。Greene によれば、内心の吐露ではない言論は非個人的な
                                                   
32 Kamenshine, supra note 29, at 169. 
33 Wasserman, supra note 28, at 174. 
34 Steven H. Shiffrin, THE FIRST AMENDMENT, DEMOCRACY AND ROMANCE(Princeton University Press, 
1990), at 6. なお、本稿では Seana V. Shiffrin と Steven H. Shiffrin の論文を取り扱うため、混同を避け
るために、特に説明のない限り前者を Seana Shiffrin、後者について Steven Shiffrin と記載する。 
35 Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833(1992). 
36 Steven Shiffrin, supra note 34, at 7. 
37 Abner S. Greene, The Pledge of Allegiance Problem, 64 Fordham L. Rev. 451(1995). 
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ものであり、話者自身のアイデンティティーや精神状態とは切り離されたものである38。し
たがって、単純に言論を強制しても、その強制が話者の内心を公にするものでない限り、
強制された言論の問題とはならない39。 
では、どのような場合に強制された言論は「言論しない自由」の侵害となるのか。彼は
言論しない自由の侵害か否かを分かつ基準として「合理的な観察者(reasonable observer)」
の視点を用いる。すなわち、もしある言論が政府から強制されたものであったとしても、
話者の言論が政府により強制されたものであると合理的な観察者により理解されれば、観
察者は話者が単に法に従っているだけで、話者自身の内心の表明として言論をおこなって
いるわけではないと推知することができる。Greene によれば、このような状況では強制さ
れた言論の問題は生じない。したがって、修正 1 条の下で言論強制が強制された言論とし
て違憲と判断されるためには、最低でも、話者の言論が政府により強制されたものである
こと、したがってその言論が話者の信念を必ずしも反映したものではないこと、を合理的
観察者が理解しえない形で強制が行われていることが条件となる40。 
では、Greene の「強制された言論」モデルに照らすと、Barnette 判決や Wooley 判決は
どのように評価されるのか。 
Greene のモデルに従えば、Barnette 判決について問題となるのは、合理的観察者によっ
て教員主導の忠誠の誓いが強制でありしたがって生徒の信念を反映したものではないと理
解できるか否か、である。ところで、彼によれば Barnette 判決で想定される合理的観察者
は、仮想的な人物であってはならない。この事例では実際に式に参加していた人、すなわ
ち、学校の式典に参加していた生徒が合理的な観察者となる。したがって、合理的な観察
者、すなわち他の生徒たちによって誓いの内容が生徒の信念を必然的に反映するものでは
ないということが理解可能であったのかどうかが問題となるとされる41。 
これについて、Greene は、式典に出席している若年の生徒でさえ、個人的な人格
(individuality)や、仲間の学生の選択を反映した何らかの会(show)と、教員に導かれすべて
の生徒が参加し、同じ言葉を発する忠誠の誓いは異なるものであると理解できると考え、
「年若い生徒にとってでさえ、忠誠の誓いのメッセージが仲間の生徒の信念を必然的に反
映したものと考えるのは非合理的である」と指摘する。また、ほとんどの子どもにとって
忠誠のメッセージに対して反対することは簡単なことではないけれども、子どもが諸問題
について反対意見を持てる十分な年齢に達しているのであれば、複雑な問題について反論
                                                   
38  Id, at 473. See e.g. Meir Dan-Cohen, Freedoms of Collective Speech: A Theory of Protected 
Communications by Organizations, Communities and the State, 79 Cal. L. Rev. 1229(1999), at 1241. 
39 Id, at 473-474. 
40 Id, at 474-475. 
41 Id. at 482. 
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する子どもの能力について過小評価すべきでないとも指摘する42。したがって、Greene の
見方によれば Barnette 判決は強制された言論の問題とはみなされえないこととなる。 
この見方は Wooley 判決についても同様である。彼は、「合理的な観察者はナンバープレ
ートのモットーが州によるメッセージであり、Maynard によるメッセージではないことを
理解するであろう」こと、Maynard は州のモットーに対して自由に反論可能であったこと、
州の要求がすべてのナンバープレートに対するものであり、特定のグループに対するもの
ではないことを理由として、これを強制された言論の問題ではないと考える43。          
 
(3) 「第三者による評価」論と判例法理 
Greeneは強制された言論の違憲性を分かつ基準は第三者による評価の問題であるとして
いるが、この見方は一部の判例法理とは整合する。例えば Tornillo 判決や Pacific Gas 判決
44など、反論権と強制された言論との関係が問題となった事例が典型である。 
しかしながら、第三者の理解を基準として強制された言論の違憲性を判断する考え方は
政府による言論の強制が問題となった判例の多くを言論の自由の審査の射程から外れたも
のにしてしまう。たとえば、Greene 自身も認めるように、Barnette 判決、Wooley 判決の
事例とも、政府がある種の言論を強制していることは第三者から見て容易に理解可能であ
り、強制された言論の問題とは考えられない45。ところが、この考え方は、Barnette 判決
や Wooley 判決の判旨とは内容を異にする。また、これから見ていくように、州政府が私有
財産を他者の言論のために開かれた場とするよう強制した事例では Wooley 判決とは異な
り、合憲の判断が下されており、Greene の見地からこのことを説明することは困難なよう
に思われる。 
「強制された言論」の判例法理の中で Greene の見解はどのように位置付けられるだろう
                                                   
42 Id, at 483. もっとも、Greene は忠誠の誓いの強制を野放しにしてよいと言うわけではない。彼によれ
ば、処罰という脅しを通じて、子どもに対して望まない言葉を言うよう強制することは、連邦最高裁が違
法としてきた他の多くの法と同様、尊厳を傷つけるものである。もちろんこの脅威は中絶や避妊によって
生じるものよりも軽微なものかもしれないが、しかし、その損害は明白なものであり、なおかつ忠誠の誓
いを強制することにより達成される政府の利益は重要なものではないとされる。Greene は忠誠の誓いは強
制された言論の問題として捉えるべきではなく、むしろ個人の尊厳を脅かすものについては、実体的デュ
ー・プロセスの観点から憲法問題を考えるべきと主張している。Id, at 483, 490. 同様の観点から Barnette
判決を評価する論文として、Steven Shiffrin, What Is Wrong with Compelled Speech, Journal of Law & 
Politics, Vol. 29, Issue 4, 499(2014)を参照。 
43 Greene, supra note 37, at 483. もっとも、Wooley 判決については宗教に基づく免除の問題として憲法
上の保護が及ぶ余地もありうると指摘している。Id, at 483-484. 
44 Pacific Gas＆Elec. Co.v. Public Utils. Comm’n, 475 U.S. 1(1986). 
45 Greene, supra note 37, at 482-483. 
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か。1980 年に出された Pruneyard Shopping Center 判決46を見てみよう。Pruneyard 
Shopping Center 判決では、ショッピングセンター内での表現の自由を保障した州憲法が
ショッピングセンターのオーナーの修正 1 条の下の権利を侵害するとして訴訟となった事
案である。オーナーの側は Wooley 判決を引用しながら、州により私的な財産をメッセージ
伝達のために用いられない権利を主張した。 
この判決で連邦最高裁は、Wooley 判決で私有財産を他者の言論のために開かれたフォー
ラムとして用いられない権利が示されているわけではないとして、オーナー側の訴えを退
けた。連邦最高裁は本件事案と Wooley 判決を分かつ三点の違いがあるとした。すなわち、
①ショッピングセンターは公衆に開かれたものであるため、そこで行われる表現によって
示される見解はショッピングセンターのオーナーのものであると同定されることは考えら
れない、②州によっていかなる特定のメッセージも命じられていない、③オーナーはショ
ッピングセンター内で行われた言論を公に批判する完全な自由を有している、という三点
である。さらに、連邦最高裁は Barnette 判決との関係でも、州による特定の信念の強制の
不存在を理由に事案が異なるとしている47。 
Greene の見地からすれば、Pruneyard Shopping Center 判決は「正しく判断された」48
ものである。合理的な観察者から見てショッピングセンター内での様々な言論とオーナー
が結び付けられることはないし、また、オーナーはいかなる言論に対しても自由に反論可
能であるためである49。Greene の見解は、判決が Wooley 判決の事案との区別とした三つ
の点のうち、①と③に焦点を当て評価したものといえるだろう。そして、この見方は Wooley
判決の Rehnquist 判事の反対意見と同様の立場といえる。 
Rehnquist 判事の反対意見は、多数意見が Wooley 判決と Barnette 判決とがなぜ同様の
事例なのか、同様の結論が得られるべきなのかについて説明できていないとし、両判決の
事案は区別されるべきと主張している。Rehnquist 判事によれば、Wooley 判決で問題とな
っているのは「被上訴人の Maynard が政治的、イデオロギー的見解の主張をしたと……〔他
者から〕考えられるか否か」であり、ナンバープレートの強制が修正 1 条の原理とかかわ
るためには、州が、メッセージを主張する市民があたかもメッセージの趣旨に賛同し、自
ら望んでメッセージを発信しているかのような形で、表現を強制する必要がある。Barnette
判決の焦点はまさにこの点にあったと、彼は指摘する。従って、国旗への敬礼という積極
的行為を課す Barnette 判決とは異なり、単にナンバープレートに標語を記載するという消
極的な行為を課すことが修正 1 条に反することはなく、Barnette 判決で問題となった国旗
への敬礼の強制を課す州法とは異なり、ナンバープレートに標語の記載を強制する州法は
                                                   
46 Pruneyard Shopping Center et al. v. Robins, 447 U.S. 74(1980). 
47 Id, at 86-88. 
48 Greene, supra note 37, at 484.  
49 Id. 
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合憲であるというのである。Rehnquist 判事は、ナンバープレートへの掲示のような消極
的行為の強制すら問題とされるのなら、紙幣・貨幣に記載された合衆国のモットーすら違
憲となりかねないと懸念を示している50。 
一方、この Rehnquist 判事の批判に応答する形で、Wooley 判決の多数意見は合衆国のモ
ットー(In God We Trust)の貨幣・紙幣への印字51を引き合いに出し次のように言及してい
る。 
 
本日の判決が国家のモットーである「In God We Trust」を紙幣、貨幣から除去すること
を認めるものと読み取られるのではないか、ということが提起されている。……我々は人
の手から手に渡る紙幣は、難なく運転手と結び付けられる車とは重要な点で異なるという
ことを述べておく。紙幣は一般的に財布やポケットの中に入れられて持ち運ばれ、公の場
にさらす必要はない。紙幣を持ち運ぶ人は従って、公の場で国家のモットーを宣伝するこ
とを求められてはいないのである。52 
 
あえてこの一見して重要でない言明を引用したのは、この一節が、Wooley 判決は原告の
個人的な信条・感情を重視していないことをよく表しているためである。ナンバープレー
トであれコインであれ、特定の政治的、イデオロギー的なモットーが記されたものを用い
るよう強いられることは、主観的な問題としては
．．．．．．．．．．
同じことである。たとえば本件で問題と
なったエホバの証人の信仰者にとって、自分の持ち物にモットーを記載されることは、他
者からどう評価されようと、信仰に反する行為を強要されることとなるのであり、コイン
の標語もナンバープレートへの標語の記載と同じレベルの苦痛、葛藤を生み出す。したが
って、仮に Wooley 判決がモットーに関する原告の個人的な受け止め方に着目しているので
あれば、標語がコインに記載されているか車のナンバープレートに記載されているかは大
きな問題とはならないはずである。ところが判決は、コインの標語は他者から見て容易に
．．．．．．．．．
運転手と結び付けられる
．．．．．．．．．．．
車のナンバープレートの標語とは異なると評価し、この二つを区
別するのである。 
Wooley 判決の論旨は一見して、合理的な観察者からみて強制された表現が話者の内心の
                                                   
50 Wooley v. Maynard, at 719-722(dissenting opinion of J. Rehnquist). 
51 紙幣にモットーを記載することの合憲性に関しては、下級審裁判例ではあるが Aronow v. United States, 
432 F.2d 242(1970)で示されている。この判決では日曜休日法が州による宗教目的の強制に当たらないと
して合憲とされた McGowan v. Maryland, 366 U.S. 420(1961).を引用しつつ、紙幣へのモットーの記載も
日曜休日法と同様に宗教的な目的の強制がないとして合憲とされた。なお、この判決などによって議論が
喚起され、紙幣のモットーはその後除去されたため、連邦最高裁はこの事案についての判断を行っていな
い。 
52 Wooley v. Maynard, at 705(footnote 15). 
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伝達と評価されるか否かを基準とする Greene や Rehnquist 判事の所論と基本的には同様
の立場をとるように見える。いずれも重視しているのは他者からナンバープレートの標語
がどう見られるか、という点であり、Greene や Rehnquist 判事と Wooley 判決を分かつの
は、第三者からみて、ナンバープレートの標語は運転手の自身の言論であると理解される
のか、それとも、標語が州によって強制されたもので運転手自身の内心の発露ではないと
理解されるのか、に関する評価の違いとして説明できる。そして、Greene によればナンバ
ープレートの標語は州により強制されていることが合理的な観察者から見ても明らかなも
のであり、したがって Wooley 判決は強制された言論の判例法理のなかで「もっとも明らか
な間違い」53と評価されてしまうのである。 
確かに、Greene の所論からすると、Wooley 判決は「間違い」である。そして Wooley 判
決は、単に強制された言論として言論の自由の問題にならないのみならず、「ナンバープレ
ートに賛同できない標語の付いた車を運転する」という自律・人格への侵害ですら、極め
て軽微な強制を受けているに過ぎない。Greene は宗教行為の自由条項に基づく免除の観点
から Wooley 判決を再検討することは可能であるとしているけれども、ナンバープレートに
標語を記載する州法がそもそも違憲であるという主張は、強制された言論についての彼の
所論から否定される。 
Greene のように、Barnette 判決や Wooley 判決が「間違い」であったと評する立場は適
切であろうか。私見によれば、Greene の所論は、Barnette 判決や Wooley 判決の根本的な
問題を見落としているように思われる。 
ある論者は、Barnette 判決や Wooley 判決で問題とされているのは修正 1 条の下で保護
される消極的な利益であるという。たとえば、特に Wooley 判決では、ナンバープレートの
記載「自由を、さもなくば死を」という考え方に反する言論が禁じられているわけではな
い。特定の見解の表現を強制することは、強制された表現への反論の機会をうばうもので
はなく、積極的な表現を禁ずるのと同じ意味で理解することはできないというのである54。
もしこの見方が正しいとすれば、それにもかかわらずなぜ Barnette 判決や Wooley 判決の
事例が修正 1 条に違反するものとなるのか、説明が必要となる。 
ここで重視すべきは、Pruneyard Shopping Center 判決が Wooley 判決との事案の区別
の理由として挙げた②、「州による特定のメッセージの強制がない」、という点である。
Wooley 判決の多数意見が重視しているのは、標語の表現の主体という評価を他者から受け
ることではない。むしろ、問題とされているのは個人を政府のイデオロギー的広告塔にす
                                                   
53 Greene, supra note 37, at 483. 
54 David B. Gabler, supra note 17, at 1003-1004. 
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る州の強制の様態それ自体が修正 1 条の権利の侵害を引き起こすことである55。すなわち
Wooley 判決では、政府が「個人に対して、受け入れがたい思想的見地に関する公的な支持
を助長するための道具になるように強要する」ことが憲法上許されるか否かが争点となっ
ている。そして連邦最高裁は New Hampshire 州法が州のモットーの提示を強制すること
で原告の私財である車を「動く広告塔(mobile billboard)」になるよう要請し、それを行わ
ない場合に処罰するものであり、かような規制は「我々の憲法の修正 1 条の目的からして、
公的な統制(official control)の及ぶ領域から取り除かれるべき知的、精神的な領域」を侵害
するため、Barnette 判決と同様の違憲な規制であると評価しているのである。これは、合
理的な観察者から内心の発露と評価されるかという「表現の帰属」の問題というよりは、
州によるイデオロギー強制のための道具として個人を使う事を問題視したと考えることが
できるのではないか。 
このように考えるのなら、Barnette 判決と Wooley 判決は他の強制された言論の事例と
異なり、政府によるイデオロギー強制が問題となった事例であり、その点でほかの判例と
区別することができる。そうすると、次に、どのような強制の仕方を行えば「イデオロギ
ー強制」に当たるのか、ということが問題となる。 
 
(4 ) イデオロギー強制からの自由―思考プロセス保護アプローチ 
イデオロギー強制の何が問題かを考える際に、キーとなるのは国家の思考プロセスへの
介入の問題だとする見解がある。Barentte 判決や Wooley 判決で問題となったイデオロギ
ー強制は、国家が個人の内心の不可侵の領域に踏み込む点で憲法上の問題となるという見
地である。以下、Rubenfeld と Seana Shiffrin の理論(これをまとめて「思考プロセス保護
アプローチ」と呼ぶ)を検討し、Barnette 判決や Wooley 判決の何が問題だったのか、検討
してみたい。 
 
① イマジネーションの自由 
国家による内心のイマジネーションへの介入の憲法上の問題点を指摘した論者に Jed 
Rubenfeld がいる56。彼は「思考」ないし「思考の自由」という文言を用いておらず、また
Barnette 判決や Wooley 判決と思考プロセス保護の関係について特段語っているわけでは
ない。しかし、彼は従来の言論の自由のアプローチでは、洗脳からの自由や、芸術や文化
に触れる自由について説明できていない点を批判する。彼によれば、民主的価値や自己実
                                                   
55 なお、Greene は Wooley 判決や Barnette 判決は強制された言論の文脈から説明することは難しいとし
ても、個人の自律、人格を毀損する場合には実体的デュー・プロセスの観点から憲法上の問題としうると
示唆している。See, Greene, supra note 37, at 490. 
56 Jed Rubenfeld, The Freedom of Imagination: Copyright`s Constitutionality, 112 Yale L. J. 1(2002), 
at 33. 
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現の自由とは別に、内心におけるイマジネーションが国家による干渉を受けない自由を想
定しなければ、芸術への抑圧や国家による洗脳に対する憲法上の防壁が存在しないことと
なってしまうという。そこで、Rubenfeld は「イマジネーションの自由 (freedom of  
imagination)」という言葉を用いてこのような憲法上の防壁を形成しようと試みる。彼の所
論のなかでは、直接的に Barnette 判決や Wooley 判決についての検討はなされていない。
しかし、後述するように、積極的に自らの思考を実現する権利ではなく、国家の規制の意
図、動機に着目する彼の理論は、4 章で見た宗教への「直接的な制約」と同様の枠組みで、
個人の内心を保護しようとする試みであり、アメリカにおける思想、良心への保護枠組み
として紹介する価値があると思われる。 
Rubenfeld の出発点は、表現の自由が抱えているいくつかの不備である。表現の自由の保
護は民主的価値や自己表現の重要性から説明されてきた。しかし、これらの理論は、たと
えばシェーンベルクの音楽を聴いたりキーツの詩を読んだりするような、芸術が保護され
る理由の説明としては不十分であるというのである。 
具体的に見てみよう。たとえば、民主主義から芸術への保護を正当化する理論は、「文学
や芸術」が「有権者が得る知識や人間の価値へのセンシティブさを引き出そうとする多く
の思想・表現の中の一つ」であるとして有権者が自らの政治的見解を形成するための素材
についての拡張的な見方に基づいている57。しかし Rubenfeld によれば、この見解は芸術の
価値を大げさに言い過ぎている。民主的価値に資するところの少ない芸術が、民主的な正
当化から何ら疑う余地なく
．．．．．．．．
保護されるとまでいうことはできない58。 
同様に、芸術が自己表現、自己決定にとって最上のものであるために保護される、とい
う見方もあるが、彼はこれにも問題があると指摘する。たとえばキーツの詩を読んでいる
ときに我々は自己表現、自己実現を成し遂げているかといえば、少なくとも多くの読者に
とっては、そうではない。したがって、仮に自己表現が重要な要素となるのであれば、キ
ーツの詩を読むことを禁ずる法が修正 1 条に違反しないこととなってしまう59。 
このように、Rubenfeld は従来の理論が民主制にも資さず、自己表現とも呼べない自由、
典型的には芸術を鑑賞する自由やある種の読書の自由に対する規制がなぜ許されないかを
説明するものではなかったと指摘する。にもかかわらず、通常の表現の自由理論では、芸
術や読書を禁じたり、さらには洗脳を行ったりすることは憲法上許されないものとされる。
これはなぜか。Rubenfeld によれば、表現の自由の前提として、内心におけるイマジネーシ
ョンの自由が存在することから説明できる。 
イマジネーションとは「その場にないものを知覚すること」60であり、「内心(the mind)
                                                   
57 Alexander Meiklejohn, The First Amendment Is an Absolute, 1961 Sup. Ct. Rev. 245, at 255-257. 
58 Rubenfeld, supra note 56, at 33. 
59 Id, at 33-34. 
60 Id, at 37. 
 120 
が、実際には存在しないものや絶対に存在しえないものを引き起こす機能」61である。イマ
ジネーションの行使の仕方には 2 種類ある。第一に、イマジネーションは創造的に行使さ
れうる。これは物語を自ら作成するなどが典型例で、感情の作用と密接にかかわるもので
あるとされる62。第二に、伝達的(communicative)な行使であり、創造的な要素が希薄、ま
たはまったくないものである。例えば小説を読む場合、それを書くよりも自己内での創造
性は希薄になるし、映画やヴァーチャル・リアリティーにいたってはほとんど創造的な余
地を残さない。しかしながらこれも、読者や聴衆を現実には存在しない創造物に浸すとい
う形でイマジネーションの行使に導く63。また、第一、第二の中間的な行使の仕方も存在す
る64。 
 これらのイマジネーションの自由は修正 1 条の核たる原理に基づいている。すなわち、
政府は我々の思考に対する権力を持たないこと、政府は我々に正統なるもの(orthodoxy)を
押し付けてはならないこと、アメリカではいかなる人も当局と異なった思想を知覚し表現
することで罰せられないことなどといった原理である65。いわば、修正 1 条の諸自由の前提
条件として、イマジネーションの自由は定位される。 
では、このイマジネーションの自由への侵害はどのように認定されるものであろうか。
Rubenfeld によれば、イマジネーションの自由が意味するのは、国家は現実に害悪が生じる
可能性がある、という理由に基づいてイマジネーションを制約できない、ということであ
る。彼の主張に基づき、言論の自由を例にとって考えると、たとえば次のようなことが言
えるだろう。原発に反対する政治的意見を持つ人が政治的言論の一つの様態として首相官
邸でテロを起こしたとすると、その人は当然処罰される。しかしこれは「原発に反対する」
という政治的意見に基づいて処罰されるのではなく、殺人を試みたことによって処罰され
るにすぎない。仮に殺人の理由となった「原発に反対する」というイマジネーションに基
づく処罰が行われれば、これは見解を理由とした不利益取り扱いに該当し、イマジネーシ
ョンの自由を侵害する。アメリカの表現の自由の判例法理では、仮に保護されない言論に
対する規制であっても、見解差別は許されないとされている66。表現の自由は、好みのやり
方(テロや犯罪など)を通じて表現を行う権利ではなく、伝達しようとした意見の内容に基づ
いて罰せられない権利である。 
                                                   
61 Id. 
62 Id. 
63 Id, at 37-38. 
64 これについて Rubenfeld はピアニストや俳優を例に挙げている。単に楽譜や台本を読むことは伝達的な
イマジネーションの行使であるが、それらを解釈し、演奏、演技に昇華するのは創造的なイマジネーショ
ンの行使となる。このように、二つのイマジネーションの行使は同居することがあるのである。 
65 Rubenfeld, supra note 56, at 39. 
66 R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377(1992). 
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イマジネーションの自由でもこれは同様である。Rubenfeld は次のように言う。「この〔イ
マジネーションの〕自由が意味するものは、なんでも好みの方法で自由にイマジネーショ
ンを行使する権利ではない。この自由が意味するのは、自由なイマジネーションの行使は
罰せられることはできないということなのである。」67。したがって、イマジネーションの
自由は、法義務免除の場合のように、「原発に反対する」という強固な信念と法が対立した
場合、信念への便宜的措置を与える権利ではないし、思考を手助けするための麻薬の使用
を認めるような権利でもない。イマジネーションの自由は、国家が「原発に反対する」と
いう考え方を弾圧したり禁じたりすることを許さないことによって、国家による特定の思
想の抑圧に対する憲法上の防壁を作り出しているにすぎない。 
Rubenfeld は、表現の自由に即してイマジネーションの自由への侵害を語っている。たと
えば、もし猛スピードで車を運転することが自己表現の手段だという主張があったとして、
何故この行為が修正 1 条の下で保護されないのだろうか。そこにメッセージがないから、
行為と表現は異なるから、あるいは表現による利益とそれに伴うコストの観点から、など
の多くのアプローチによってこの問題は検討されてきた。しかし Rubenfeld によれば、速
度制限はそれが直接コミュニケーションに向けられたものでないゆえに、表現の自由の侵
害とならないとされる68。 
では、処罰が表現に向けられたものか否かはどのように判断されるか。Rubenfeld によれ
ば、国家が排除しようとする害悪はその人が行為を通じて伝達しようとした内容にかかわ
らず説明できるものでなければならない。たとえばスピード違反や殺人は、それを行った
人が伝達しようとした表現の内容とは無関係に規制されるため、規制は妥当なものとなる。
対照的に、Cohen 判決69のように「Fuck the Draft」というメッセージつきのジャケット着
用を処罰すれば、表現によって伝達しようとした内容に基づき規制が行われるため規制は
違憲となるのである70。表現の自由においては、表現の内容にかかわらず規制がなされてい
るか、表現の内容に基づく規制がなされているかは重要な判断要素となる。 
この枠組みはイマジネーションの自由に関してもあてはまるという。すなわち、ある法
律がイマジネーションの自由を侵害するのは、規制が対象とする害悪が(1)イメージされた
何かを持つことそれだけで成り立っている場合、(2) 何らかの形で、誰かがイメージしたも
のを伝達することにより生じたものである場合、(3)何らかの形で、ある人のイマジネーシ
ョンに関する別の人のコミュニケーションの聴衆となることにより生ずる場合、のいずれ
かある71。たとえば、楽曲を作曲することを禁ずれば、(1)に抵触する。その楽曲を演奏家が
                                                   
67 Rubenfeld, supra note 56, at 40. 
68 Id, at 41. 
69 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971). 
70 Rubenfeld, supra note 56, at 41-42 
71 Id, at 42. 
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演奏することを禁ずれば、(2)に抵触する。演奏会に赴いてその楽曲の初演を聴きに行くこ
とを禁ずれば、(3)に抵触する。作曲、演奏、初演を聴くことが、その内容に即して規制さ
れることはイマジネーションの自由を侵害する。しかし、たとえば騒音に関する一般的な
規制に違反して演奏がなされれば、これは楽曲や演奏の内容に即した規制とは言えず、イ
マジネーションの自由の侵害とはならない。イマジネーションの自由は、あくまでも規制
の意図、目的が上記 3 つを直接制約するようなものであった場合に用いられる。逆にいえ
ば、もし政府の規制がこれら 3 つのいずれにも基づいていなければ、イマジネーションの
自由の侵害は存在しないことになる。 
Rubenfeld の理論は、従来の表現の自由論ではカヴァーできなかった、内心における精神
活動の自由と理解できる。国家は、表現内容に基づいて表現行為を規制できないのと同様
に、内心のイマジネーションの内容に基づいた不利益取り扱いを行ってはならない。イマ
ジネーションの内容に基づいた規制とは、上記の(1)から(3)までのような、内心のイマジネ
ーションの形成やそのプロセスにかかわるような外部的行為も含まれる。一方で、イマジ
ネーションの自由は、イマジネーションに基づかない規制について、法義務免除の権利を
保障するようなものではない。たとえば、快楽殺人により内心でイマジネーションを行う
権利は保障されない。殺人の禁止は、特定の見解や考え方を禁ずるものではなく、別の規
制目的を持つ。この自由はあくまでも、政府がイマジネーションを抑圧するような動機に
基づいて規制を課すことを禁じ、このような規制からの防御権として位置づけられる。 
 
② 思考者に基づく言論保護アプローチ 
 Rubenfeld のイマジネーションの自由と同様に、国家が内心に介入するような規制は許さ
れないと考える論者に、Seana Shiffrin がいる。彼女は表現の自由への自律性アプローチを
洗脳や教化からの自由にも対応可能な形で発展させ、また、思考プロセスへの保護が言論
の自由の大前提として存在すると主張している。さらに、Seana Shiffrin は国家による内心
への介入禁止、という修正 1 条の原理が、Barnette 判決や Wooley 判決の通奏低音となっ
ていると考える点で、これらの判決の解釈に一定の指針を与えている。彼女によれば、
Barnette 判決の「我々の憲法の修正 1 条の目的からして、公的な統制(official control)の及
ぶ領域から取り除かれるべき知的、精神的な領域」72が存在するという一節(Wooley 判決で
も引用されている)に、この判決のエッセンスが詰まっていると指摘する。すなわち、
Barnette 判決や Wooley 判決の焦点が話者の外的問題ではなく、思考の自由・良心の自由
(freedom of thought and freedom of conscience)といった内的問題にあったことを示して
                                                   
72 West Virginia State Board of Education et al v. Barnette et al, at 642. 
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いると指摘する73。 
 彼女の Barnette 判決や Wooley 判決への評価をみる前に、その前提として、従来の表現
の自由理論への批判と、それに対する彼女の応答である「思考者に基づくアプローチ
(thinker-based approach)」をみてみたい74。 
Seana Shiffrin は話者や聴衆に立脚する従来の言論の自由のアプローチでは言論の自由、
とりわけ Barnette 判決などの強制された言論への説明として不十分であると指摘し、「思
考者に基づくアプローチ」と名づけられた新たなアプローチを提唱する。この主張は次の
ような 2 つの要素を持つ。第一に、誠実で自由な表現は思考者(thinker)としての主体(agent)
の内心(mind)、人間性の発展に特別な役割を果たす。第二に、誠実なコミュニケーション
は、他者に対する義務を十分に果たすために(ここには他者を思考者として十分に発展させ
るための支援も含まれる。) 、また、誰もが等しく参加し協力する統治を可能にするために
必要な情報を見出すための本質的な条件である75。そして、「思考者に基づくアプローチ」
は、強制された言論の問題についてこれまで見てきたアプローチとは異なる――より強い
保護を与える――アプローチである76。 
ところで、これまでの言論の保護アプローチにはどのような問題があるのか。Seana 
Shiffrin によれば、それは聴衆に基づくアプローチ、話者に基づくアプローチの二つに大別
できるが、これらはいずれも言論の基礎に位置づけられる思考プロセスへの介入の問題に
適切に対処できるものではなかったことが問題である77。 
聴衆に基づくアプローチは、言論の受け手が自身の日々の問題について自身の内心 
(mind)を形成するために、情報や他の市民の意見にアクセスする聴衆としての利益を言論
の自由を保護する理由として強調するアプローチである。この見解に立てば、聴衆がよく
ない判断をしてしまうだろう、あるいは好まれざる見解によって聴衆が説得されてしまう
かもしれないといった疑いなど、聴衆に対する不信(distrust)に基づくアクセスの制約は政
                                                   
73 Vincent Blasi＆Seana V. Shiffrin, The Story of West Virginia State Board of Education v. Barnette: 
The Pledge of Allegiance and the Freedom of Thought, in Michael C. Dorf ed, CONSTITUTIONAL LAW 
STORIES 2nd edition 409 (Foundation Press, 2009), at 433-434. 
74 もとより、言論の自由の原理論についてはアメリカに限っても膨大な蓄積がある分野であり、本稿で紹
介するのは Seana Shiffrin の著作をもとに、思想・良心の自由と Barnette 判決、Wooley 判決との関係を
示すのに必要な限りのものである。 
75 Seana Shiffrin, SPEECH MATTERS- ON LYING, MORALITY, AND THE LAW, (Princeton University Press, 
2016). See, also Seana Shiffrin, A Thinker-Based Approach, Constitutional Commentary Vol. 27(2011). 
76 Id. at 80 
77 Id, at 82-84. 
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府による不当な禁止となり、違憲となる78。 
一方、話者に基づくアプローチは話者が自律的主体として自身や自身の思想を表現する
際の利益を強調する。ここでは、聴衆の利益は(付随的なものとして存在するにせよ)重視さ
れず、話者が自身の思想を表現する基本的利益を持つことが重要となる79。また、より社会
的なアプローチとして、熟議など機能的な民主制の条件に目を向ける理論80や、真実の探求
に目をむける理論81があるのは周知の通りである。 
 Seana Shiffrin によれば、これらの理論は以下の 3 つの点で問題を含んでいる。第一に、
たとえば聴衆アプローチは、社会にとって有用でないメッセージや、すでに社会に知れ渡
っているメッセージの伝達を保護する理由とはならない。すなわち、「情報へのアクセスや
有用な内容を引き出すことに焦点を当てる理論は……なぜ聴衆が容易にアクセス可能な、
そして不要で繰り返しになるメッセージを伝達する話者ですら保護するべきなのか」82を説
明するのが困難である。話者に基づく理論も同様な問題を抱えており、「なぜ誤った、ある
いは一貫しないメッセージを伝達する話者……も基本的な保護を与えられるべきなのか」
についての説明として不十分である。これらは話者や聴衆に基づくアプローチからは説明
が困難であり、政府の規制動機それ自体の違憲性を問題とする必要がある83。 
 第二に、これらの理論は暗黙のうちに話者や聴衆の背後にある思考者により焦点を当て
るアプローチに言及しているにもかかわらず、言論を生み出す背景にあるプロセスよりも
外的、公的な言論へのアクセス、制約に焦点を当ててマインドコントロールや洗脳の試み
がなぜ表現の自由を侵害するかを説明しようとしてしまっている84。 
 第三に、重要な真実の発見への貢献や民主的熟議を支え正当化する際の言論の不可欠な
役割を強調する理論は、個人的な事柄についての議論につき直接的な保護を示すことに苦
慮することとなる85。 
 この問題の解決のために様々な理論を折衷的に採用するというアプローチ86も提示され
ているが、これも説明として十分ではない。というのも、折衷を行う際に、いかにして各
                                                   
78  See, e.g. Thomas Scanlon, THE DIFFICULTY OF TOLERANCE: ESSAY IN POLITICAL 
PHILOSOHPHY(Cambridge University Press, 2003 ). 
79 See, e.g. Edwin Baker, HUMAN LIBERTY AND FREEDOM OF SPEECH(Oxford University Press, 1992). 
80 See, e.g. Alexander Meiklejohn, FREE SPEECH AND ITS RELATION TO SELF-GOVERNMENT(Lawbook 
Exchange, Ltd., 1948).  
81 See, e.g. Abram v. United States, 250 U.S. 616(1919), at 630(Holmes, J., dissenting).  
82 Seana Shiffrin, supra note 75, at 83. 
83 Id. 
84 Id, at 83-84. 
85 Id. 
86 Steven H. Shiffrin, supra note 34, at 132-139. 
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理論を共存させ、対立する場合にどれをとるか、などの困難に直面するためである87。 
Seana Shiffrin は、従来の表現の自由のアプローチが抱える問題を解決するための、新た
なよりよいアプローチとして、思考者に基づくアプローチを位置づける。彼女は話者、聴
衆、民主主義、真理の探求、いずれの理論にしても、個人の内心とその自由な活動(free 
operation)が価値あるものと評価され、尊重すべきものとして取り扱われなければ意味をな
さないものであると指摘する。したがって、思考者への保障が前提とされなければ、内心
の表明である表現になぜ高い価値が与えられるかを説明できない88。言い換えれば、これら
の理論はいずれも、本来その背景に思考者を措定しなければ説明しえないというのである。 
では、ここで言う「思考者」とはどのようなものか。彼女は「他者とは区分された思考
者(distinctively individual thinkers)という価値ある状態」に関して以下のような理念を示
している。第一に、われわれは、理性的キャパシティ、感情的キャパシティ、道徳的キャ
パシティ、知覚的キャパシティ、他者への共感(overlap)や影響を行使するための直感にか
かわるキャパシティ、といったキャパシティを有する個人的な人間主体(human agent)でな
ければならない。第二に、これらのキャパシティの所有と行使は、われわれが自分自身に
関して価値があると認めるものの中核を構成しなければならない。第三に、これらのキャ
パシティの混合、発展、行使はわれわれが共有する歴史的、社会的な境遇の中で、独立し
た個人(distinctive individual)たるものを構成する89。これらのキャパシティやその価値を
尊重するために必要な社会的、法的条件を問うことで、思考の自由とコミュニケーション
の自由双方を包含する言論の自由の強固な理論を生み出すことができると彼女は主張する
90。 
思考者に基づくアプローチは、人間主体にとって重要な利益を挙げ、これらの価値を守
るために必要な条件を明らかにする理論である。そして、思考の自由に焦点を当てること
で、特に Barnette 判決を典型とする強制された言論の問題により直接的な説明を施すこと
ができる理論であるとされる91。 
では、思考者に基づくアプローチによると、Barnette 判決や Wooley 判決はどのように
評価されるのか。Seana Shiffrin によれば、このアプローチをとれば Barnette 判決に対す
る従来の説明と比較して「よりわかりやすい説明」が可能である。 
彼女によれば、Barnette 判決を従来の話者・聴衆に基づいたアプローチから説明するこ
とは困難である。この判決で問題となった忠誠の誓いの強制は、なぜ政府がそのような強
制を課したのかが外から見てもわかりやすいものであり、知識のある聴衆は誓いの内容を
                                                   
87 Seana Shiffrin, supra note 75, at 84. 
88 Id, at 84-85. 
89 Id, at 86. 
90 Id. 
91 Id, at 94. 
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話者の熟慮の末の信条を反映したものと誤解することはないし、また誓いの強制はそれ自
体聴衆が他の見解にアクセスすることを妨げることはなく、したがって聴衆の権利は侵害
されていない92。他方、誓いの強制は、合理的な観察者からみて明らかに政府による強制が
あることが理解でき、誓いの内容を話者自身の見解の表明であると誤解されることもない。
このように、話者アプローチ、聴衆アプローチの視点からは、Barnette 判決を理解するこ
とは難しい93。 
Seana Shiffrin が忠誠の強制について重大な問題と考えるのは、規制の背景にある動機や
その推定される効果が、話者の熟慮に関する能力を無視して、強制された話者の自律的な
思考プロセスに対する介入である点である。彼女によれば、忠誠の強制の目的・潜在的な
効果は、話者を国家への忠誠というメッセージと結びつけ、暗黙のうちにそれを受け入れ
るように影響を与えようと試みることにある94。 
また、彼女は、愛国者は国旗へ敬礼すべきだと州が(強制を伴わず)唱導することと、個人
に対して、たとえ真剣でなくとも、自身の声で言うように強制することは根本的に異なる
とし、後者はコミュニケーションや説得にかかわる軽蔑すべきやり方を利用するものであ
り、憲法上の問題を提起すると指摘する95。というのも、このやり方は話者を政府のメッセ
ージを伝達する手段として用いることとなり、個人の尊厳や知的な独立性への尊重に欠け
るものであるためである96。 
 さらに、より重要な問題として、強制された言論は、人がある主題について真摯、誠実
に考え、論理を組み立てていく、という利益に介入しかねない。あるメッセージを何度も
何度も繰り返すことは人が何をどのように考えるかについて影響を及ぼすかもしれないし、
人が自身で恒常的に行い、また話していることが、その人が考える主題について影響を与
えるということは理解しうる話である。平常耳にする文句(sentence)は心地よいものだし、
平常声に出す文句は自身とさらに深い関係を持ち、また人の思考により大きな影響を持つ
であろう、というのである97。 
 Barnette 判決の事例のように、国家が敬礼や忠誠の誓いを強要することは、単なる表現
の強制という以上に、個人の内心の思考プロセスに影響を及ぼし、国家の都合のよい道具
としようとするものである。したがって、その問題性は、思考の自由というアプローチか
らよりよく説明することができる。 
 では、Wooley 判決はどうか。彼女によれば、Wooley 判決は車のドライバーが自ら標語
                                                   
92 Id. 
93 Id. at 94-95. 
94 Id. at 96. 
95 Blasi＆Shiffrin, supra note 73, at 434. 
96 Id, at 435. 
97 Id, at 437-438. 
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を声に出す必要はまったくなかった事案であり、忠誠の誓いを暗唱するよう求められた
Barnette 判決の事案とは異なる、より困難な事例である。にもかかわらず、Barnette 判決
の原理は Wooley 判決を実質的に牽引するものとして機能した98。すなわち、Wooley 判決
では「個人に対して、受け入れがたい思想的見地に関する公的な支持を助長するための道
具になるように強要するという、国家の手法」がそれ自体、Barnette 判決で示された「我々
の憲法の修正 1 条の目的からして、公的な統制(official control)の及ぶ領域から取り除かれ
るべき知的、精神的な領域」を侵害するとされており99、以下の理由でこの点は重視される
べきだとされる。 
Wooley 判決で問題となった New Hampshire 州法は確かに発話を強制するものではない
ものの、一般に個人的なものと考えられる所有物に標語を掲示するよう強制するものであ
り、これはコインや紙幣に記載される標語とは意味が異なる。このような強制は一見して、
受け手の信念への影響の点で Barnette 判決とは異なる。しかし、法的な強制によるもので
あってさえも、一度公に認めてしまったら、これらの思想(ideas)によって人は自分の信念
を左右されてしまうのではないかと懸念する理由は存在する。Barnette 判決の原理により
保障される憲法上の権利は、たとえば州や市当局がすべての市民に対して星条旗の飾りピ
ンを着けるよう強制する場合にも侵害されるのであり、標語の掲示を強制する州法もまた、
思考の自由に照らして許されないこととなる100。 
このような理由で、Seana Shiffrin は Barnette 判決と Wooley 判決が思考プロセスへの
国家の介入を排する「思考の自由」にかかわる判決であり、言論の自由の前提となる「思
考者」を保護する枠組みを提示したものと理解するのである。 
 
(5) 「思考」アプローチの可能性 
 Rubenfeld や Seana Shiffrin の所論は、国家による思想抑圧的な規制に対する憲法上の
防壁となる自由が存在し、これを国家が個人の私的・内的な領域に干渉することに対する
防御権と考えるものと理解できる。上述のように、Rubenfeld は自らの理論について、内心
でのイマジネーションの内容に基づいた規制の禁止であると述べているし、また、Seana 
Shiffrin も強制された言論が国家による話者の自律的な思考への介入であることが問題で
あると指摘しており、規制の背景にある動機や推定される効果を重視する。彼らの言う「イ
マジネーションの自由」や「思考者に基づくアプローチ」は、私的・内的な領域への干渉
禁止という形で国家権力の限界を画定し、その限界を超える規制は違憲となる。 
 この理論はこれまでの表現の自由の理論とは異なる側面を有する。たとえば、Barnette
判決はシンボリック・スピーチとしてカテゴライズされることがあるが、シンボリック・
                                                   
98 Id, at 444-445. 
99 Wooley v. Maynard, at 715. 
100 Blasi＆Shiffrin, supra note 73, at 445.  
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スピーチの場合規制された行為が十分に表現的なものなのか、単なる行為なのか否かが争
点となる101。これに対して、Rubenfeld や Seana Shiffrin の理論の場合、そもそも規制さ
れた行為の内容が表現的なものか否かは問題ではない。問題とされるのはあくまで政府の
規制の動機、意図であり、政府が個人の知的領域に干渉し、思考やイマジネーションのプ
ロセスを阻害しているか否かである。 
そして、こういった説明のしかたは Barnette 判決や Wooley 判決とよく適合する。信仰
と法の衝突の問題であったにもかかわらず、これらの判決で法義務免除が問題とならなか
ったのは、規制が特定の誰かの信仰と衝突するから問題なのではなく、誰に対して課され
ても違憲となるものであると考えられたためであると説明できる。Barnette 判決や Wooley
判決は表現者が主観的に「苦痛」を受けたかどうかを問題としていない。Wooley 判決では
コインの標語とナンバープレートの標語は、エホバの証人にとって受け入れがたい標語を
身につけるという主観的には
．．．．．
同様の効果をもたらす規制であるにもかかわらず、異なる法
的評価が下されている。前者は財布にしまって持ち運ばれるものであるのに対し、後者は
他人の目に触れる車のナンバープレートに記載される。ナンバープレートの標語は確かに
他者から見て車の持ち主が主体的に表現したものとは理解されないけれども、政府のイデ
オロギー宣伝の広告塔として使われてしまう点で、思考プロセスへの許されざる干渉であ
ると評価されたのである。 
そしてこのことは、Barnette 判決でより顕著である。Gobitis 判決の Stone 判事の反対
意見は、あくまでも敬礼や忠誠の誓いを強制された子どもが自己の宗教的信条との葛藤に
苦しむことを問題として、そのような葛藤を避けるために「法義務免除」という枠組みで
子どもを救済しようとした。それに対して Barnette 判決では、強制を受けた側の事情がい
かなるものであるかは問題とせず、いかなる人の思考プロセスに対しても国家は干渉して
はならず、思考プロセスへの干渉を試みる国家の規制はそもそも修正 1 条の原理に反し違
憲の評価を受けると判断されているのである。 
したがって、Barnette 判決や Wooley 判決は、「間接的な制約」に対して法義務免除を認
めるか否かではなく、そもそも規制自体が「直接的な制約」にあたるか否かが審査され、「思
考の自由」の原理のもと、個人の私的な思考、思考プロセスに干渉し、これを阻害しよう
とする規制を課すことは、規制の対象が誰であっても許されないことを示したものと評価
できる。 
規制が思考プロセスへの干渉と理解されるためには、単なる強制された言論では不十分
である。Barnette 判決や Wooley 判決で重視されていたのは、忠誠の誓いの強制やナンバ
ープレートへの標語記載の強制がイデオロギー的強制であった点である。このような強制
はいくつかの点で、強制された言論が問題となった他の判例や、その他の権利と異なる。
両判決の原理は政府による特定のメッセージの強制の有無を問題とする。すなわち、単に
                                                   
101 See, e.g. United States v. O’Brien, 391 U.S. 367(1968). 
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自身の財産――たとえば所有するショッピングセンター――を他者の表現に解放するよう
命じただけでは修正 1 条に違反するものとは評価されないのである。 
この点から見て、Barnette 判決や Wooley 判決が「思考の自由」という原理を用い、他
の強制された言論についての判例とは異なる評価を受けるのは、個人の思考プロセスに決
定的な影響を及ぼすものであった点が重視されていたからだと理解することができる。言
論を強制された者の主体性を損ない、政府が思考プロセスに干渉するイデオロギー強制を
行った事例が Barnette 判決と Wooley 判決であり、それゆえにこの二つの判決は「強制さ
れた言論」というカテゴリーの中でも特殊なものとなるのである。 
「イマジネーションの自由」や「思考者に基づくアプローチ」は、自律性に依拠した言
論の自由の理論の伝統の中にありながら、強制された言論に関する従来の説明では正当化
が困難であった Barnette 判決や Wooley 判決を理論的に裏打ちする説得的な説明であると
評価される102。Rubenfeld や Seana Shiffrin は完全に私的で自由な内心領域を設定し、そ
こへの介入は手厚く保護されると評する点で画期的なものであり、また、日本の思想・良
心の自由とも通じる理論と評価することができるだろう。 
 
4. 思考の自由の展開―わいせつ物単純所持規制を素材として 
 ここまで見てきたように、Barnette 判決や Wooley 判決で言及された「思考の自由」は
国家の思考プロセスへの介入を禁じたものと見ることができる。そして、「思考の自由」と
いう原理が用いられた爾後の判例を見てみると、Rubenfeld や Seana Shiffrin の所論のよ
うに、国家の介入からの防御権としてこの原理が語られていることがわかる。 
「思考の自由」の原理は、Wooley 判決以後もいくつかの判例で言及されるが、ここでは
わいせつ物単純所持規制に着目したい。というのも、わいせつ物単純所持規制で「思考の
自由」が問題となり、かつ違憲判決が出されたのは、Rubenfeld や Seana Shiffrin の所論
と同様、政府の規制の動機や、政府が意図的に特定の思考をターゲットにしたことが理由
となっていると考えられるためである103。 
そこで、この問題において「思考の自由」がどのような役割を果たし、またどのように
位置付けられてきたのかを検討する。具体的に検討するのは、Stanley 判決104を嚆矢とする
わいせつ物単純所持にかかわる一連の判例である。これら一連の判例の中で「純粋な思考
(pure thought)」は、その内容が社会的に嫌悪されるものであれ、表現の自由の法理におい
て「保護されない言論」にあたるものであれ、修正 1 条の基本的な原理である思考の自由
                                                   
102 Vincent Blasi, Seana Shiffrin’s Thinker-Based Freedom of Speech: A Response, 27 Constitutional 
Commentary 309(2011), at 309-310.  
103 Marc Jonathan Blitz, Freedom of Thought for The Extended Mind:Cognitive Enhancement and 
The Constitution, 2010 Wis. L. Rev. 1049(2010), at 1084-1085.  
104 Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557(1969). 
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の下保護される、という考え方がとられている。そして、その判断枠組みにおいて問題と
されているのは「ある行為に対する規制が私的で自由な思考の権利を妨げるものか否か」105
である。 
日本において、わいせつ物の単純所持規制と憲法 19 条の思想・良心の自由との関係につ
いて語られることは皆無といってもよい。この問題は表現の自由、プライバシー権の問題
として理解されるのが通常であり、これは、アメリカの主流学説でも同様である106。 
しかし、本稿で検討したいのは、なぜわいせつ物頒布・販売とは異なり、単純所持にか
かわる判例にのみ「思考の自由」という原理が登場し、判例法理の中で独自の位置づけを
占めているのか、という点である。「思考の自由」は単純所持規制の事例でのみ、連邦最高
裁により憲法上の保護に値すると評されているが、これにはどのような意味があるのか、
Barnette 判決や Wooley 判決と、一見まったく関係がないように見えるわいせつ物の単純
所持規制とが、実際のところどのように関係しているのかという観点から、「思考の自由」
の憲法上の意義を明らかにしていきたい107。 
 
(1) Stanley 判決 
わいせつと修正 1 条、修正 14 条にかかわる判例は多々あるが、わいせつ物の単純所持が
問題となった Stanley 判決はこの分野で初めて「思考の自由」という文言が用いられた事
例である。Stanley 判決では、被告人はわいせつ物製作の容疑で警察の捜査を受けたところ、
製作に関する証拠は発見されなかったものの、捜査の過程でわいせつなフィルムが発見さ
れたために、わいせつ物の単純所持を禁ずる州法に基づき逮捕された。被告側はこの州法
の合憲性を争った。 
よく知られているように、1957 年の Roth 判決108ではわいせつ表現は修正 1 条の保護を
受けない、「保護されない言論」であるとされている。しかしながら、Stanley 判決で多数
意見を執筆した Marshall 判事は Roth 判決と本件を区別し、わいせつ物の単純所持の禁止
が修正 1 条に違反すると判示した。そして、本稿で注目すべきは、単純所持規制を違憲と
する主要な理由の一つとして、そのような規制が「人の思考(person’s thought)」の道徳的
内容をコントロールしようと試みるものであり、思考の自由を侵害することが挙げられて
いる点である。 
                                                   
105 Dana Remus Irwin, Freedom of Thought：The First Amendment and the Scientific Method, 2005 
Wis. L. Rev. 1479(2005), at 1507. 
106 邦語文献として代表的なものに、大林圭吾「所持規制をめぐる憲法問題－児童ポルノの単純所持規制を
素材にして－」千葉大学法学論集 28 巻 3 号 202 頁(2014)がある。 
107 言うまでもなく、アメリカのわいせつ規制に関しては多くの領域にわたる議論が展開されているが、本
稿では「思考の自由」にかかわる問題意識に必要な限りで、検討する。 
108 Roth v. United States, 354 U.S. 476(1957). 
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 多数意見を執筆した Marshall 判事は最初に、Roth 判決とそれ以降の判例で問題とされ
てきたのは単純所持の問題ではなくわいせつ物の送付や広告などにかかわる事案であり、
これらの事例と本件の事例は区別されると述べる109。そして、Roth 判決でも以下のような
言明があったことが強調される。 
 
〔国家権力に対する〕絶え間ない警戒、ということは連邦議会や州による〔修正 1 条の権
利の〕侵害を防ぐためのモットーである。連邦や州がこの領域に侵入することを防いでい
る扉は半開きになっていてはいけない。この扉はきつく閉じられていなければならず、よ
り重要な利益への侵犯を防ぐために必要なほんのわずかの隙間のみが開いているようにし
なければならない110。 
 
すなわち、Roth 判決の判旨はわいせつ物の単純な私的所持の禁止についての憲法上の問題
にかかわるものではないとしており、さらに、わいせつを保護されない言論とした Roth
．．．．
判
．
決においてすら
．．．．．．．
私的空間におけるわいせつ規制に対する慎重さを求める言明がある、とい
うのである。したがって、Roth 判決と本件の事案は区別されるべきものであり、たとえわ
いせつが「保護されない言論」にカテゴライズされるからといって、憲法上の一切の保護
を受け得ないわけではない111。 
このように Roth 判決と事案を区別した上で、Marshall 判事は表現の受け手の自由を指
摘するのだが、それのみならず、「極めて限定的な状況の場合を除いて、個人のプライバシ
ーに対する望まぬ政府の押し付け(intrusions)から自由である権利」112が憲法上基本的なも
のとして認められると述べる。そして、単にフィルムがわいせつ物にカテゴライズされる
ということのみでは、修正 1 条及び修正 14 条により保障される個人の自由へのドラスティ
ックな侵害を正当化するには不十分であるし、修正 1 条が意味する我々の憲法的伝統は、
政府に人の心の中をコントロールする権限を与えることに強い嫌悪を感じるものであるこ
とを強調する113。 
この文脈で「思考の自由」という文言が登場する。州側は州法の正当性の主張の際に、
わいせつ物の影響から他の個人の内心を保護する州の権限(right)が存在するとしていたが、
多数意見では、州の主張は個人の思考の道徳的内容をコントロールする州の権限があるこ
とを主張しようとしているものに他ならないと判断された114。Marshall 判事によれば、結
                                                   
109 Stanley v. Georgia, at 559-562. 
110 Id, at 563.(Cited from Roth v. United States, at 488). 
111 Id. 
112 Id, at 564. 
113 Id, at 565. 
114 Id. 
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局のところこのような目的の下行われるわいせつ物の私的所持の規制は個人の内心への不
当な政府の介入であり、内心への介入を行う州の権限の存在は否定されなければならない。
彼は、「公衆道徳に反する思想が大衆に拡散することをコントロールするための州の権限
(power)がどのようなものであれ、州は個人の私的な思考をコントロールしたいという願望
に基づいて立法を行うことは憲法上できない」115と述べて、州はわいせつ物に関してこれ
を規制する広範な権限を有するが、それは私的領域におけるわいせつ物の単純所持にまで
及ぶわけではないことを明確に判示した116。 
Stanley 判決では、表現の自由の下での情報を受け取る権利とともに、思考の自由の名の
下に州による個人の内心、あるいは思考に関する道徳的内容への統制が憲法上許されない
ことが強調される。そして、個人の心の中をコントロールする規制を退けるべく、国家の
介入から自由な憲法上保護された領域の存在が示される。これは、プライバシー権や表現
の自由の問題と重なりながらではあるが、わいせつ物の所有という内心に留まらない外部
行為であっても、それが私的領域で行われている以上国家が規制を行えば個人の内心への
介入となると示したものと理解できる。 
 
(2) FSC 判決  
Stanley 判決についで思考の自由の制約を理由に法律を違憲としたのが、世紀が変わり、
2002 年に出された FSC 判決117である。FSC 判決は、実在の子どもを用いない非実在児童
ポルノの単純所持を禁ずる児童ポルノ防止法(CPPA)の合憲性が争われた事例である。アメ
リカでは児童ポルノに関しては、通常のわいせつ物に比較して規制が正当化されやすくな
っており、仮に児童ポルノの内容がわいせつの定義に当てはまらないものであったとして
も、児童の利益の観点から規制可能であるとされている。判例法理に照らして、FSC 判決
では実在の児童が関わらない非実在児童ポルノを修正 1 条の下で禁ずることが可能かどう
かが争われた。 
FSC 判決で多数意見を執筆した Kennedy 判事は、本件で問題となった非実在児童ポルノ
の禁止は以下の点で判例法理と矛盾すると指摘し、CPPA を違憲とした。どのような点に判
例法理との矛盾があるのか。Kennedy 判事によれば、第一に、政府がわいせつ作品を禁止
する際に「コミュニティーの基準に照らして明らかに不快な(patently offensive)ものであり、
まともな文学、芸術、政治的、科学的価値を欠く作品」であることを証明する必要がある
とした Miller 判決118と矛盾する。CPPA は未成年が性行為とかかわる描写をその価値に関
わらず禁じており、それが好色的興味(prurient interest)に訴えかけるものかどうかを問わ
                                                   
115 Id, 566. 
116 Id, at 568. 
117 Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234(2002). 
118 Miller v. California, 413 U.S. 15(1973). 
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ないため、Miller 判決の基準を満たさないためである119。第二に、本件の非実在児童ポル
ノの禁止は、児童ポルノの配布、販売が児童への虐待と密接にかかわっているとして、こ
れらの禁止を認めた Ferber 判決からも正当化しえない。Ferber の事案と異なり、CPPA で
禁じられた「児童ポルノ」は実在の子どもとはかかわっておらず、犯罪を記録したもので
もなく、さらにその生産の際に犠牲者が生じているものでもないためである120。 
 Kennedy 判事は CPPA が従来の児童ポルノ規制を合憲とした判例法理で問題となった法
律とは異なると指摘した上で、残った問題、「ヴァーチャル児童ポルノがペドフィリアの欲
求を刺激し、彼らが違法な行為にかかわることを助長する」121という政府の主張に取り組
む。そして彼はこの主張に対して Stanley 判決で示された「思考の自由」の原理に言及し、
これを一蹴した。 
Kennedy 判事は「〔政府が〕個人の私的な思考をコントロールすることを望ましいものと
し、それを法律の前提にすることは、憲法上許されない」122という Stanley 判決の一節を
引用する。そして、「修正 1 条の諸自由は、政府が思考を支配しようと試み、また政府が許
容できない目的のために法を正当化しようと試みた際に、もっとも危険にさらされるので
ある」123と述べて、政府による思考への介入が許されないこと、修正 1 条の諸自由の前提
として、言論の自由と相互に密接な関係となる「思考する権利」があることを再度明言し
たのである。 
 FSC 判決では、思考の自由を他のほとんど全ての自由の「母体(matrix)、必須条件」と
した Palko 判決124と同様に、修正 1 条の言論の自由の前提として思考の自由があることを
はっきりと示し、Stanley 判決と同様に社会的に嫌悪される思考であっても政府がこれをコ
ントロールすることは許されないということを確認した。一方で、Kennedy 判事は「これ
らの自由を確保し、言論の自由それ自体を保護するために、連邦最高裁の修正 1 条にかか
わる事例は言葉(words)と行動(deeds)、あるいは思想(idea)と行為(conduct)の間に不可欠な
線引きを行った」125とも述べており、思考と行為を区別し、思考の自由の保護の対象は「思
考」に限られるということも明確にしている。 
 
(3) 単純所持規制と「思考の自由」原理 
ここで重要なのは、FSC 判決も強調するように、「思考の自由」の下で保護されるのは「行
                                                   
119 Ashcroft v. Free Speech Coalition, at 246-248. 
120 Id, at 249-251. 
121 Id, at 253. 
122 Id,(cited from Stanley v. Georgia). 
123 Id, at 253. 
124 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937). 
125 Ashcroft v. Free Speech Coalition, at 253-254. 
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為」ではなく「思考」のみであるという点である。もっとも、この区分は単純なものでは
ない。言うまでもなく、Stanley 判決でも FSC 判決でも問題となったのはわいせつ物や非
実在児童ポルノの単純所持という「行為」であり、そういった「行為」を理由として処罰
されない自由である126。なぜ単純所持という「行為」は保護され、わいせつ物の販売や配
布という「行為」は保護されないのか、説明が必要となる。内心に留まらず「行為」とし
て外部とかかわる場合でも「思考の自由」の下で保護の対象となりうるのであれば、保護
される「行為」と保護されない「行為」がどのように区別されるべきか、という問題がき
わめて重要になるためである。にもかかわらず、その指標について FSC 判決はほとんど何
も示してはいない。なぜ、わいせつ規制の問題の中で単純所持規制のみが「思考の自由」
を侵害するものとなるのだろうか。 
これを検討するため、Stanley 判決以降、FSC 判決までの連邦最高裁の判例が、「思考」
と「行為」の区分についていかなる含意を有しているのかを概観したい。連邦最高裁がわ
いせつな思考にかかわり思考の自由の侵害を認めた事例は Stanley 判決、FSC 判決の二件
しかなく、なおかつこれらの判例では「思考そのもの」と「思考を外れた行為」という言
葉を特に説明もなく用いている。それにもかかわらず、これらの判決から少なくとも政府
の規制から我々の外的な行為のいくつかを保護するという意図を読み取ることができ、通
常の字義通りの「行為」すべてが保護されないと理解することはできない127。そこで、わ
いせつ規制の判例の中で「規制された行為」と「思考の自由」との関係を見ていくことで、
この権利の内実を明らかにしていく。 
さて、Stanley 判決で示された思考の自由の射程として注目すべき点は二点ある。第一に、
保護される領域が極めて狭い私的領域であること、第二に、思考の自由を検討するに当た
って政府の規制目的が重視されていること、である。このことは Stanley 判決が出されて
から比較的早い段階で示された判例法理の中からも読み取ることができ、また爾後の判例
においても強調されてきた点である。 
まず 1971 年の Reidel 判決128をみてみよう。この事例ではわいせつ物を郵送するためと
知りながら郵便を用いることを禁じた連邦法の合憲性が争われた。Reidel 判決で多数意見
を執筆した White 判事は、Stanley 判決の射程に関して、内心および思考の自由(freedom of 
mind and thought)や自宅でのプライバシーに焦点を当てたものと指摘した上で、以下のよ
うに述べた。Stanley 判決で示された自由は、通常の表現の自由とは異なり、あるものがわ
                                                   
126 Richards, supra note 2. See, e.g. Note, Constitutional Law-Freedom of Thought-Seventh Circuit 
Uphold City’s Order Banning Former Sex Offender From Public Park.-Doe v. City of Lafayette, 377 F 
3d. 757(7th Cir. 2004)(en banc), Harv. L. Rev. 1054(2005), at 1055. 
127 See, Marc Jonathan Blitz, Freedom of Thought for The Extended Mind:Cognitive Enhancement 
and The Constitution, 2010 Wis. L. Rev. 1094(2010). 
128 United States v. Reidel, 402 U.S. 351(1971). 
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いせつ物かどうか、あるいはわいせつ物が憲法上保護されているか否かにかかわらず
．．．．．
保護
される権利である。一方で、Reidel 判決で問題となったわいせつ物を配布、販売するよう
な原告に対しては、たとえそれが公衆の目にふれない
．．．．．．．．．
郵送と言う形で行われてはいるもの
の、Stanley 判決の枠組みは適用されない。 
この判決では、規制の対象がわいせつ物である場合でも Stanley 判決で示された保護を
受けうるとする一方、公衆の目にわいせつ物がさらされず、そのようなものを目にしたく
ない人に害悪を与えない場合であっても、Stanley 判決の思考の自由の枠組みの下での保護
は受けられないとされている。ここからは、思考の自由の保護の対象はわいせつなど嫌悪
されるものか否かを問わない一方で、保護が及ぶのは自宅での所持など極めて限定された
場合に限られることが読み取れる。 
1972 年の Paris Adult TheatreⅠ判決129でも Reidel 判決と同様、憲法上思考の自由の下
で保護の対象となる領域が極めて限定的な私的領域であることが強調されるとともに、規
制の目的が個人の内心への介入、コントロールを目的としたものではない場合には Stanley
判決の事案と区別可能であり、思考の自由を侵害するものとはならないことが強調された。 
Paris Adult TheatreⅠ判決ではわいせつ物の配布、展示を禁ずる Georgia 州法の合憲性
が争われた事案であるが、その際被告側は、主張のひとつとして Stanley 判決で言及され
た思考の自由に基づき州法は違憲である、との見解を示しおり、裁判所はこの問題に関す
る判断を迫られていた。Burger 判事が執筆した多数意見では、無条件でわいせつ物の展示、
配布を禁じる Georgia 州法の規定は理性や知性に対するコントロールを目的としたもので
はなく、また内心(mind)や思考(thought)をコントロールすることを試みるものではないと
して、Stanley 判決に照らしても本件州法の規制は合憲であるとした130。Burger 判事によ
れば、本件州法により規制される原告の行為は、修正 1 条によって保護された思想の伝達、
Stanley 判決によって保護されている自宅における特定のプライバシー、あるいは憲法によ
って保護されているその他のプライバシーの領域(area or zone)のいずれにも含まれない。
この事案で問題となっているのは上記の憲法上保護された領域に対する政府の介入ではな
く、単にある特定の発話、思考が規制によって間接的に影響を受けるであろうという事実
だけであり、これは州が正当な利益を保護するための行為を妨げるに十分なものではない
131。このことは例えば、ドラッグ依存者の幻想はその人自身のもので政府の規制は及ばな
いけれども、政府のドラッグの販売規制は憲法によって禁じられるものではない、という
ことと同様である132。 
このように Stanley 判決のすぐ後に出された Reidel 判決と Paris adult TheatreⅠ判決で
                                                   
129 Paris Adult TheatreⅠv. Slaton, 413 U.S. 49(1972). 
130 Id, at 67. 
131 Id, at 67. 
132 Id. 
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は、Stanley 判決の枠組みにより保護されるのは極めて限定的な私的領域であること、また
政府が特定の考え方を否定し、「正しい」考え方を押し付けようとする意図をもった規制を
課した場合に、思考の自由の侵害が生ずるとされている。 
思考の自由への制約の要件として国家の意図、目的が重視されていることは、Stanley と
同様の単純所持規制の事案であっても、児童ポルノの単純所持に関しては事案が区別され
ていることから読み取ることができる。連邦最高裁は児童ポルノに関して、通常のわいせ
つの定義に当てはまらない場合にも児童を保護するための広範な規制が許される旨の判例
法理を作り上げてきている133。そのような中、児童ポルノの単純所持を禁ずる Ohio 州法の
合憲性が争われた Osborne 判決134では、Stanley 判決を維持しながらも、児童ポルノに関
する例外を認めて当該州法を合憲とした。この際の理由付けは、思考の自由の射程を探る
上で興味深い 
Osborne 判決で多数意見を執筆した White 判事は、Stanley 判決では Georgia 州法が「わ
いせつ物がそれを見る人の心を毒する」ことを理由にその私的な所持を禁じた点が重要で
あり、パターナリスティックな規制ゆえに違憲の判決が出た事案であると指摘する。一方
Osborne 判決で問題となっている児童ポルノの規制は、Stanley 判決とは異なり、州のパタ
ーナリスティックな利益に基づいたものではない。むしろ Ohio 州法が目的とするのは児童
ポルノの犠牲者を保護すること、さらには、児童を搾取する市場の破壊にある。Ferber 判
決で示されたように、未成年者を身体的、精神的に保護(safeguarding)することはやむにや
まれぬ利益であり、また州が児童ポルノの生産を減少させるために、それらの所有、閲覧、
生産を禁じ、需要を減じさせるという手段は合理的である。したがって、本件で問題とな
った児童ポルノの単純所持を禁ずる州法は、その目的がパターナリスティックなものでは
なく、また所持を禁ずる合理的な理由があるため、Stanley
．．．．．．．
判決で示された思考の自由を侵
．．．．．．．．．．．．．．
害するものではない
．．．．．．．．．
。 
このように Osborne 判決では Ohio 州法の規制目的がパターナリスティックな内心への介
入ではなく、児童ポルノの被害者の保護にあることを理由に Stanley 判決と事案を区別し
た。ここで注目したいのは、Osborne 判決が、児童ポルノの単純所持規制がやむにやまれ
ぬ利益を有するために思考の自由の侵害を許容すると判示しているのではなく、児童ポル
．．．．
ノの単純所持規制はそもそも思考の自由の射程に入らない
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
、と述べている点である。すな
わち、児童ポルノの単純所持規制の意図は、児童ポルノを愛好する考え方それ自体を規制
しようとしたものではなく、被害者の救済という別の意図が明らかであり、特定の考え方
を狙い撃ちした規制とは呼べないのである。このことから、思考の自由が、国家が特定の
考え方を狙い撃ちするような規制を禁じ、そのような規制からの防御権として措定されて
いることがわかる。   
                                                   
133 New York v. Ferber, 458 U.S. 747(1982). 
134 Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103(1990). 
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Osborne 判決の判示は、先述の FSC 判決の意義をより際立たせる。犠牲者のいない非実
在児童ポルノの規制が思考の自由を侵害するのは、結局のところ政府の規制が「善き考え
方」を押し付けるパターナリスティックな目的しか有しないためである。 
判例に照らして考えると、Stanley判決やFSC判決によって示された思考の自由の射程は、
政府の規制の動機に焦点を当て、思想を直接ターゲットにする規制からの自由、というア
プローチをとるものとして理解可能である135。この意味で、思考の自由は国家によるある
種の介入からの自由を保護するための消極的な権利ということができるだろう。 
このような見方に立てば、思考の自由の射程は「政府の規制の目的が思考を狙い撃ちし
たものかどうか」によって決定される。すなわち、「思考の自由」は、個人が何か自分の望
む「思考」を実現するために国家にインフラ整備を求めたり、思考の実現のために行った
行為について法義務免除を許容するような自由ではなく、思考への介入と見なされるよう
な政府の規制を問題視し、そのような介入を拒絶する権利として捉えられる。したがって、
思考の自由の審査の際には、規制される思考の内容(わいせつに当たるか否か、など)ではな
く、規制の動機、意図が問われる136。このため、ある考え方や言論が修正 1 条の下保護さ
れるのか、わいせつのように「保護されない言論」にカテゴライズされるのか、というこ
とは思考の自由の文脈では問題とならない。問題となるのは、政府の規制が、「わいせつの
害悪から市民を保護する」といった、パターナリスティックで個人の内心に干渉するよう
な動機、目的を持っているのか否かであり、このことが、この自由が侵害されているかど
うかの分かれ目となるのである。 
 
(4) 「思考の自由」原理とわいせつ規制 
 Stanley 判決や FSC 判決を支配している原理は、Barnette 判決や Wooley 判決で語られ
た「思考の自由」の原理であり、Rubenfeld や Seana Shiffrin の「イマジネーションの自
由」や「思考者に基づくアプローチ」と同様の原理である。この原理は、内心の思考プロ
セスを保護する必要性を踏まえ、これを阻害する政府の思考への干渉が許されざるもので
あることを示したものである。 
わいせつ規制にかかわる一連の判例では、わいせつによる害悪の防止を目的とする販売、
頒布への規制と、わいせつ物の所持者の道徳的思考をコントロールすることを目的とする
単純所持への規制は区別され、後者のみが「思考の自由」の原理の下憲法上禁じられた規
制であるとされている。同様に、同じ単純所持規制であっても、目的がポルノ作成の際に
被害者となる児童の保護や、そのための児童ポルノ市場の根絶にある場合(実在児童ポルノ
規制)と、被害者がいないにもかかわらず児童を性的な目で見るという思考そのものに介入
することを目的とする規制(非実在児童ポルノ規制)は区別され、後者のみが違憲とされてい
                                                   
135 Blitz, supra note 127, at 1084. 
136 Id, at 1085. 
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る。思考の自由を侵害するとされた例はいずれも、個人の思考プロセスに干渉し国家が「善
き生き方」を押し付けるパターナリスティックな目的をもつものであり、国家権力の限界
を越えると評価されている。 
このアプローチの利点としては、特定の思考を狙い撃ちしようとする政府の動機に焦点
を当てるため、「何が保護される思考か」ということを考える必要がないことである。必要
なのは政府が何らかの思考・思想・考え方を罰しようとしているか否かであり、その内容
が一般的には反社会的・反道徳的とみなされていたとしても、政府の動機が思考狙い撃ち
的なものであれば違憲となる137。わいせつのように、一般に反道徳的とみなされ、表現の
自由の法理の中でも「保護されない言論」にカテゴライズされるものであっても、思考の
内容のみを理由として規制することは許されないと考えられるのである。 
 一方で、この自由はあくまで、思考そのものを狙い撃ちにするような規制からの防御権
である138。したがって、たとえばわいせつ物の頒布や販売に対する規制は思考そのもので
はなく「行為」に向けられたものであり、表現の自由など諸々の権利との関係で問題とな
るとしても、「思考の自由」との関係では問題とならない。一度わいせつ物が私的領域から
公的な領域に出て行った場合には、他者の権利侵害が生じたり、公共の関心にかかわる問
題となったりする可能性があるためである139。また、Stanley 判決や FSC 判決の「思考の
自由」は国家の規制の動機に焦点を当てたものと解されるが140、それゆえに同じ単純所持
規制であっても、実在の児童にかかわる児童ポルノ単純所持規制は、規制の動機が子ども
を性的搾取の被害から救うことにあるため許容される。一方で、非実在の児童ポルノ規制
に関しては規制の動機がパターナリスティックな介入とみなされるため、「思考の自由」の
原理に反し違憲とされるのである。 
 思考の自由にかかわる判例や、Rubenfeld、Seana Shiffrin のアプローチに対して、より
積極的な権利として「思考の自由」を定位しようと試みるアプローチもある。たとえば Marc 
Jonathan Blitz は Stanley 判決や FSC 判決、Rubenfeld のアプローチでは、自律的な思考
に必要な機器への規制など、間接的な思考プロセスへの介入に対処できないと批判してい
る141。 
Blitz は Stanley 判決の単純所持規制違憲の判断を、「思考の自由」を一定の行為にまで
拡大する潜在性を持つものと評価し、自ら考えたことを再構成する行為に関する自由とし
て思考の自由を理解している142。たとえば、日記を付ける、ヴァーチャル・リアリティー
                                                   
137 Id, at 1084. 
138 Rubenfeld, supra note 56, at 40. 
139 Irwin, supra note105, at 1509. 
140 Blitz, supra note 127, at 1084. 
141 Id, at 1085.  
142 Id, at 1075.  
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を用いる、向精神薬を使う、スマートフォンを使う、などの諸行為はそれ自体「思考」と
呼べるものではない。しかしながら、これらの使用は自律的な思考と密接に関わっており、
規制されることによって自由な思考が不可能になる場合があるというのである143。そこで
Blitz は、「思考の自由」に外的な世界における特定のツールや文化的なリソースを用いて思
考する自由や、その人の考え方を変えるためのテクノロジーやリソースの使用の自由を想
定することで、これらのテクノロジーを用いる積極的な権利を「思考の自由」の中に盛り
込むべきと主張する。前者は本質的に、ある種の環境的な支援を必要とする精神的キャパ
シティを行使する権利、後者は精神的な自律の権利を含むものとして理解することができ
る144。 
 Blitz の見解は、「思考の自由」を単に思考プロセスに対する政府の干渉からの防御権とし
てのみならず、自由な思考ができる環境整備まで求めるより積極的な権利として捉えてい
るものであり、今後の技術発展の中で「思考の自由」を考える際に一考に値する。しかし
ながら、Blitz の所論は「思考の自由」の保護領域を無制限に拡大しかねず、その結果とし
てこの自由の意義を相対化してしまうようにも思える。Frederick Schauer は、「いかなる
政府の行為も潜在的に思考への影響を有するものであり、政府が思考への影響を試みるこ
とができないと言うことは、すべての政府の権力を否定する、と言うことになってしまう」
145と指摘しているが、Blitz のように、向精神薬やスマートフォンの使用など、思考を補助
するための外的な行為まで「思考の自由」に含めてしまえば、まさに Schauer の指摘のよ
うにすべての規制が「思考の自由」を侵害するものと理解されるだろう。このような相対
化は、思考の自由の保護を弱めることにつながり、妥当ではないと思われる。 
 「思考の自由」はあくまでも、政府の規制動機に焦点を当てた、思考プロセスへの国家
                                                   
143 Marc Jonathan Blitz, The Freedom of 3D Thought: The First Amendment in Virtual Reality, 
Symposium :The Future of Self-Incrimination: Fifth Amendment, Confessions, & Guilty Pleas, 30 
Cardozo L. Rev. 1141(2008), at 1141-1158, 1185-1206. 
144 Blitz, supra note 127, at 1072. 
145 Frederick Schauer , FREE SPEECH: A PHILOSOPHICAL ENQUIRY, (Cambridge University Press, 1982), 
at 94. 
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の介入からの防御権として理解されるべきであろう146。 
 
5. むすびに 
 本章の目的は、どのような規制や国家の介入が世俗的な思想・良心への「直接的な制約」
になりうるのかを検討することであった。ここまでみてきたように、アメリカ連邦最高裁
は修正 1 条の基本的な原理として「思考の自由」を想定している。これは、政府の思考プ
ロセスへの介入を禁じることで、「思考」の内容に基づく不利益な取り扱いを防ぐ原理と理
解できる。そして、この「思考の自由」は 4 章までに取り上げた宗教的自由との関係で言
えば、「直接的な制約」の問題として理解できる。一般的中立的な法と信仰の衝突という「間
接的な制約」の問題に対して、「直接的な制約」はそもそも規制が宗教抑圧的であり、法に
「一般性、中立性」が欠ける際に問題となる。 
「思考の自由」は、国家が特定の思想的立場をとることを禁じるわけではなく、また、
個人が自己の好きなように自由な思考をすること(たとえば麻薬を使ってエクスタシーにふ
けること)について国家が規制をかけることを妨げるわけでもない。ただ、国家が思考プロ
セスに干渉することを動機として規制を行うことを禁ずるのみである。いわば、法が特定
                                                   
146 連邦最高裁がわいせつ規制に関して「思考の自由」を用いたのは本文で紹介したとおりであるが、その
後 2003 年、2004 年に第 7 巡回区控訴審裁判所でこの原理にかかわる 2 つの対照的な裁判例が出されてい
る。三人法廷による Doe v. Lafayette, 334 F. 3d, 606(7th Cir. 2003)と、この判決が大法廷に送られた Doe v. 
Lafayette, 377 F. 3d, 757(7th Cir. 2004)である。これらの判決では、過去に児童に対する性犯罪で有罪判
決を受けた経歴のある原告が、Lafayette 市の公園で性的な想像をしたことを理由に公園への立ち入り禁止
の命令を受け、この命令の合憲性を争ったものである。2003 年の三人法廷による判決では、Barnette 判
決から FSC 判決にいたるまでの「思考の自由」にかかわる判決を引用し、思考を理由に原告が子どもへの
性犯罪を引き起こす恐れがあるとしてこのような命令を出すことは、思考それ自体を規制するものであり
「思考の自由」を侵害する違憲なものだと判断した。Doe v. Lafayette, 334 F. 3d, at 609-610.これに対し
て大法廷判決は、FSC 判決の思考/行為区分論を参照しながら、本件命令は思考することそれ自体を禁じて
いるのではなく、「自らを子どもとの淫行に及ぶ瀬戸際まで至らしめ」「性的な衝動を直接子どもに向け、
また彼は傷つきやすい(vulnerable)状態の子どもを見つけることができる場所に赴くことで、自らの衝動を
満足させる危険な一歩を踏み出した」という行為への規制が問題となっており、「思考の自由」の侵害は生
じていないとされ、命令は合憲とされた。Doe v. Lafayette, 377 F. 3d, at 766-767. 本稿で検討した「思考
の自由」の原理からすると、原告が公園で何を考えたかは問題ではなく、市当局の命令が原告の思考内容
そのものを狙い撃ちすることが動機となってなされたものか否かが問題となる。市当局は児童の保護がこ
の命令の理由であると説明しているが、本件では実際に原告の被害にあった児童は存在せず、原告の行な
った行為も公園にいき座って性的な思考を巡らすという違法性のない行為であり、このような命令は原告
の思考が嫌悪されるものであったことを理由とする狙い撃ち的な規制であると考えられるため、「思考の自
由」を侵害していると考えるべきであろう。 
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の考え方や思想を狙い撃ちしたり、あるいはそれらに基づいて不利な取り扱いを行ったり
する「思考抑圧的な法」にならないよう求めていると理解することができる。 
第 3 章までの考察で、法義務免除が世俗的良心にまで拡大されることを明らかにした。「思
考の自由」はこれに対応し、世俗的良心にとっての「一般的、中立的な法」が何かを考え
る際のメルクマールとして評価しうると考えられる。 
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終章 
 
(1) アメリカにおける思想、良心の自由 
 本稿では、思想、良心の自由の二面性――法と良心の衝突の問題と、思想抑圧的な規制
からの自由の問題――を前提として、それぞれについて、制約の類型、保護枠組みを明ら
かにする必要がある、という問題意識を前提に、アメリカの思想、良心の自由について検
討してきた。 
すでに述べたように、アメリカ憲法には「思想、良心の自由」にあたる条文はない。憲
法制定期の草案の中には、たとえば James Madison の作成になる草稿などの中に、「良心
の権利(right of conscience)」という文言も見受けられる。しかしながら、議論の経過は定
かでないものの、結局のところ「良心の権利」という文言は取り除かれ、「宗教行為の自由
(free exercise of religion)」という文言に落ち着いており、「宗教」という文言だけが憲法典
の文言として残されている1。 
 もちろん、このような憲法典の文言の策定の経緯から、アメリカ憲法が思想、良心の自
由を保護しないことを意図しているとの理解が一般的なわけではない。憲法制定期には「良
心」と「宗教」は通常互換的に用いることができたのであり、「良心の権利」という文言を
廃したことをもって直ちに、憲法が世俗的な良心の保護を放棄したものと考えることはで
きない2。むしろ、アメリカでは一般に判例法理の中で非宗教的、ないし世俗的な思想や良
心も憲法上の保護を受けうるものとされてきたと理解されている3。 
 もっとも、憲法上の文言の不在を理由として世俗的な良心よりも宗教的な良心を優遇す
ることが許されるとする見解4もあるように、判例、学説ともに、思想、良心の自由につい
ての確固たる法理が形成されているとは言い難い。したがって、思想、良心の自由が保護
されるとしても、何が制約となるのか、制約に対してどのような保護を行えばよいのか、
といった観点からの説明が不可欠となっている。日本と異なり、思想、良心の自由の「原
理論」とも言うべき理論が、この自由についてのアメリカでの議論の中で重要な位置を占
めており、このような原理的な考察は、思想、良心の自由が所与のものとなっている日本
国憲法の解釈の上でも、重要な指針となると思われる。本稿ではアメリカの思想、良心の
自由の理論的展開を中心とし、日本についての本格的な検討は行っていない。しかし、本
                                                   
1 Michael W. McConnell, The Origins and Historical Understanding of Free Exercise of Religion, 103 
Harvard Law Review 1405 (1990), at 1480-1483. 
2 Steven D. Smith, What Does Religion have to Do With Freedom of Conscience. 76 Colorado L. Rev, 
911(2005), at 912 
3 Id. See, e.g., Noah Feldman, The Intellectual Origins of the Establishment Clause, 77 N. Y. U. L. Rev. 
346(2002), at 424.-426. 
4 McConnell, supra note 1, at 1495. 
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稿の問題意識は上述のような意味で、アメリカのみならず、日本にも向けられている。 
 さて、本稿では、アメリカの宗教的自由に即して、思想、良心の自由の保護枠組みを検
討した。アメリカの宗教行為の自由条項のもとでは、「法義務免除」と「宗教抑圧的な規制
からの自由」という二つの保護枠組みが採用されている。そして、世俗的な思想、良心に
ついても、「法義務免除」と「思想抑圧的な規制からの自由」という二つの保護枠組みを想
定しうることが明らかとなった。 
前者の「法義務免除」は信仰の多様性を前提として、「一般的、中立的な法」と何らかの
信仰が対立し信仰者に法か信仰かの二者択一を迫るような負担が生ずる可能性を想定した
保護枠組みである。このような負担は信仰を持つ人、とくに少数派宗教を信仰する人にと
って社会で生きていくことを困難にする効果を持つ。1963 年の Sherbert 判決以降、1990
年の Smith 判決で事実上否定されるまで、このような負担に対して、社会の通常のメンバ
ーが従うべき法、すなわち法令違憲の瑕疵はない法からの義務免除を認めることによって
宗教行為の自由を保護する保護枠組み、法義務免除の法理がアメリカの判例法理で採用さ
れていた。この「法義務免除」は宗教に対する特別な保護と理解されていた。 
 しかしながら、このような保護のあり方に対しては「中立性」や「平等」の観点からの
批判が提起されている。これは、いわゆる「宗教行為の自由条項と国教条項の対立」とい
う、宗教に対する特別な保護を行うことは、国家が宗教を優遇し一種の国教を定立するこ
とになるのではないかという疑義、あるいは平等の観点から、非宗教的なコミットメント
が受け得ない特権を宗教のみが受け得るのは不平等なのではないか、という疑義である。
1990 年の Smith 判決で Sherbert 判決以来の法義務免除の枠組みが否定されたため、学説
レベルではなぜ宗教行為の自由条項のもとで法義務免除が認められるのかという、「法義務
免除の正当化」の問題が議論に上ることとなる。さらに、正当化の問題を前提に、法義務
免除を受けうる「宗教」や「良心」は中立性や平等を踏まえたものでなくてはならない。
この「保護の対象の問題」も法義務免除を考える上で必要不可欠であった。 
 「法義務免除の正当化」について、本稿では McConnell を代表とする「価値論的アプロ
ーチ」と、Marshall や Eisgruber と Sager らが唱える「平等論的アプローチ」を比較して
取り上げた。 
「価値論的アプローチ」によれば、宗教は特別な保護に値する特別な価値を持ち、法義
務免除はそのような価値に対する保護として正当化される。宗教の教義は、超越的な存在
により規定された義務であり、通常の人間活動とは異なる意味を持つため、特別に取り扱
ったとしても不平等の問題は生じない。しかし、超越的存在に対する義務を規定する教義
や宗派間での差別的取扱いは、「神への義務」という等しい義務を等しく取り扱わないこと
となり、不平等となる。したがって、このアプローチによれば「宗教と非宗教」の異なる
取り扱いは平等の問題とはならないが、「少数派宗教と多数派宗教」の平等は憲法上要請さ
れる。法義務免除は社会的な多数派宗教が受けうる配慮を少数派宗教も受けうるようにす
るための憲法上の配慮として理解される。 
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一方「平等アプローチ」は、「価値論的アプローチ」で切り捨てられる「宗教と非宗教の
平等」を重視し、有神論的、伝統的な宗教のみへの法義務免除の権利を、不公正な宗教へ
の「特権」として批判する。宗教が個人にとって果たすような機能は、世俗的な良心など、
世俗的なコミットメントと区別することはできない。にもかかわらず、有神論的、伝統的
な宗教のみを優遇するのは、多くのコミットメントの中から「宗教性」を持つものを不公
正に優遇することに他ならず、したがって、「価値論的アプローチ」は平等の観点から許容
しがたいというのである。もっとも、「平等アプローチ」をとる論者が一様に法義務免除を
否定するわけではない。たとえば Eisgruber と Sager の「平等な自由」論によれば、「少数
派と多数派の平等」への配慮が必要となる。彼らによれば、宗教的、世俗的問わず、多く
のコミットメント、特に少数派のコミットメントは「傷つきやすさ(vulnerability)」をもつ。
このような「傷つきやすさ」への配慮として法義務免除の権利を措定することは、特定の
価値への「特権」ではなく、社会的に不利な立場にいる人たちへ「平等な尊重」を与える
ための「保護」であり、この意味で法義務免除は正当化可能である。 
「保護の対象の問題」は、こういった「平等」の観点を踏まえた上で、それでも法義務
免除の保護の対象を無限定に拡大することはできず、一定の限定をかける必要があること
に鑑み、いかにして保護の対象を同定すればよいか、という問題である。 
Eisgruber と Sager の「平等な自由」論によれば、保護の対象を同定しようという試み
には意味がない。というのも、この理論が目指すのは、少数派も含めたすべての信念が政
府により「平等な尊重」を受けることである。政府が少数派に対してそのような配慮を欠
くことが問題であり、配慮のひとつの形として法義務免除が想定される。 
 ところが、McConnell のような「価値論的アプローチ」の立場からは、「平等な自由」論
は結局、その意図する「平等」を実現できていないと批判される。Eisgruber と Sager は
信仰や信仰類似のコミットメント、「深いコミットメント」を保護の対象として選び出して
しまっており、有神論的、伝統的な宗教観の代わりに「深いコミットメント」に「価値」
を見出しているに過ぎない。確かに「価値論的アプローチ」よりも広い対象を保護する理
論ではあるけれども、「価値」に基づいた理論になっている点は変わらないというのである。 
 このような批判も踏まえ、一定の価値に基づき保護の対象を選び出しながら、「宗教と非
宗教の平等」も実現しようと試みるのが Koppelman の所論である。Koppelman は伝統的、
有神論的な宗教のみならず、世俗的なコミットメントも、信仰で言う「神」に当たるよう
な高位の価値観に依拠しているものがあると主張する。法義務免除の対象は、神を信仰し
ているか、人間を超えた超越的な存在に依拠しているか、などではなく、個人にとっての
「高位善」に基づく「強い理非判断」であるか否かによって判断される(彼はこういった包
括的な信念について、伝統的な意味よりも拡張された形で「宗教」という言葉を当てはめ
るのが適当だと指摘している)。拡張された「宗教」は個人のアイデンティティーにとって
重要な役割を果たすもので、特別な価値を持つ。この「宗教」は価値に基づいて特別に保
護されるけれども、従来の「価値論的アプローチ」とは異なり、世俗的な信念であっても
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この「宗教」の枠組みに当てはまるのであれば保護の対象とされなければならない。彼の
理論は、保護の対象について Eisgruber と Sager の「平等な自由」論と同様の立場を取り
つつ、それを価値論的アプローチが持つ、「価値」への特別な保護、という観点から再定位
したものと理解することができるだろう。 
本稿では、このようなアメリカの議論を踏まえ、信仰や思想、良心などはその制約の様
態から考えて、「法義務免除」という保護枠組みが必要となると結論付けた。 
 一方、「法義務免除」は「一般的、中立的な法」と「良心」の衝突を想定している。社会
の通常のメンバーには適用される規制だからこそ、特定の信仰や良心を持つものへの個別
．．
的
．
免除、という形で保護がなされるのである。裏返せば、一般性、中立性にかける「思想
抑圧的な規制からの自由」は法義務免除とは違った形での保護が想定されなければならな
いことになる。アメリカでは宗教行為の自由条項のもとでは、「非迫害原理」という宗教抑
圧的で「直接的な制約」を課すような規制からの自由が想定される。特に、1990 年の Smith
判決で憲法上の権利としての法義務免除が否定されたため、「直接的な制約」からの自由が
いかなるものかが重要な問題として議論の俎上にある。 
 世俗的な良心についても、法義務免除は「一般的、中立的な法」からの自由を想定して
いるが、「直接的な制約」からの自由をどのように考えるかが重要な課題となる。ここで問
題となるのは、そもそも世俗的な良心への「直接的な制約」とはどのようなものか、そし
てそこからの保護はどのような枠組みで行えばよいのか、という二点である。本稿では、
アメリカの「思考の自由」の法理を参考に、世俗的な良心への直接的な制約とは、パター
ナリスティックな規制や思想狙い撃ち的な規制など、個人の思考プロセスに介入するよう
な制約のことをさし、したがって、保護の枠組みとしてはこのような政府の介入からの防
御権を想定すべきであることを示した。防御権であるため、「思考の自由」は思考の内容に
かかわらず、政府の規制の動機、意図を推知し、思考プロセスに介入するような規制目的
を持つものであると考えられれば、厳格な審査に付されることとなる。 
  
(2) 二元的な保護枠組みの意義 
 このように、アメリカの議論を踏まえると、思想、良心の自由について、①「一般的、
中立的な法」からの法義務免除、②個人の思考プロセスへ介入するよう制約からの防御権、
という二つの保護枠組みを想定することができる。 
前者は、良心が主観的なものであり、社会の多数者にとっては問題のない規制であって
も、少数者の良心とは衝突することが考えられることに鑑み、個別的な免除という形で良
心を保護するものである。序章でも示したが、たとえば神戸高専剣道受講拒否事件5のよう
な武道の必修化は、多くの人にとって、良心と法どちらをとるかという二者択一を迫るも
のではない。しかし、エホバの証人のような一切の武道を禁じる信仰を持つ人にとって、
                                                   
5 最高裁判所第二小法廷平成８年３月８日判決(民集 50 巻 3 号 469 頁)。 
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武道の必修化は信仰か法かの二者択一を迫るものとなるように、一切の武道を禁ずるよう
な平和主義に基づく世俗的な良心を持つ人にとっても、武道の必修化が良心と法のジレン
マを生み出すこととなりうる。このようなジレンマについて、社会的多数派は自らの良心
への配慮を政治プロセスの中で実現することが可能な場合が多い。しかし、社会的少数者
は政治プロセスの中で自らの主張を貫徹することが困難であり、この意味で多数派が受け
うる配慮を受け得ないこととなる。このような「多数派と少数派の平等」の観点から、日
本でも、少数派の良心を保護するための方策として個別的な「法義務免除」を正当化する
ことが可能である。むしろ、憲法 19 条においてアメリカには存在しない「思想、良心の自
由」の条文を擁する日本において、このような保護が憲法上要請されているということす
らできるだろう6。 
 後者は、国家が特定の思想や考え方を抑圧するための規制を策定することを問題視する。
ここでは個人の良心と法の衝突が生じている必要はない。磔刑像の踏み絵を強要すること
は、キリスト教の信仰者にとっては法と良心の衝突を生むが、キリスト教を信仰しない人
間からしてみればそのような問題を生じさせるものではないし、キリスト教を憎む人間か
らすればむしろそのような行為を積極的に行うこともありうる。しかし、踏み絵の強制が
キリスト教の信者にのみ個別的に免除されれば憲法上の問題が生じないということではな
い。このような強制は「キリスト教」という特定の宗教を抑圧する意図、目的が明らかで
あり、信仰と法の衝突が生じているか否かにかかわらず、そのような規制は信教の自由を
侵害する違憲な規制となる。これは文面上キリスト教を狙い撃ちするような規制でなくと
も、序章で述べた神戸高専剣道受講拒否事件に即して言えば、文面上は剣道の必修という
宗教抑圧性を読み取れない規制であっても、その実質がエホバの証人という特定の宗教を
排除するような意図、効果を持つのであれば、そのような規制は憲法上許されない宗教抑
圧的な規制と評価されることになる。世俗的な思想、良心を狙い撃ちし、抑圧するような
規制も同様である。国家が特定の考え方を強制したり、あるいは特定の考え方に基づいて
不利益な取り扱いをしたりすることは、それ自体、個人の内心の思考プロセスに介入を行
うこととなる。洗脳や特高による思想弾圧などはその典型例であるが、よりマイルドな形
で、搦手から思想抑圧が行われることも考えられるし、国家の側が「善意」で「正しい思
想」を押し付けることも考えられる。このような規制に対しては、規制の意図、動機を規
制の運用や効果の点からも洗い出し、実質的に思想抑圧的な規制となっているかを問うこ
とが重要になる。憲法 19 条はこのような思想抑圧的な規制を禁じたものとしても理解され
                                                   
6 個人の自律的アイデンティティーの観点から個別的な免除も含んだ保護枠組みを構築する論者として、
西原博史が上げられる。西原も個別的免除のほかに、国家の信条的中立性という客観法的な要請が憲法 19
条から導かれるとする。もっとも、このような国家の信条的中立性は「侵害された個人は必ず救済されね
ばならない基本的人権そのものとは……性格を異にする」ものとされる。西原博史『良心の自由〔増補版〕』、
351 頁。 
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る必要があるだろう。 
 このように、二つの保護枠組みは密接に関わりあっている。良心は各人多様なものであ
り、画一的な保護枠組みでは取りこぼしが生じることになる。また、「何が良心か」を国家
が客観的に決定することは、それ自体、そこから外れる信念を良心の自由の保護からはず
すこととなり、問題含みといえる。そこで、ひとつの規制について、ある人にとっては合
憲だが、ある人にとって課されれば違憲となる、というケースバイケースの対応を取る、
一般的、中立的な規制からの法義務免除が想定される。もっとも、このような保護枠組み
は、規制が「一般的、中立的」なものであることが前提である。序章で示したオーウェル
の「オセアニア」のような世界では、徹底的な洗脳により、ほとんどの人は「良心と法の
衝突」を感じることもなく、国家の奴隷となる。自由な思想が許されることはリベラルな
国家にとっては欠かせない前提条件であり、それを害するような国家の干渉は憲法上許さ
れない。したがって、単に法と良心の衝突に際して法義務免除の可能性を検討すればよい、
というわけではなく、そもそもその規制が思想抑圧的なものかどうかを検討することが思
想、良心の保護のために必要となる。それ抜きに法義務免除を語ることは、国家の思想抑
圧的な規制に目をつぶり、思想、良心の自由の意義を相対化することにすらなりうるだろ
う。 
 
(3) 国歌起立斉唱事件と思想抑圧 
 このような観点から、公立学校の国歌起立斉唱にかかわる一連の訴訟を再検討してみた
い。 
この問題について多くの論者が重視しているのは、「嫌がる人に無理やり歌わせる/起立さ
せる/ピアノを弾かせること」、であり、良心に反する行為を強制することによる苦痛である。
仮にこのような見解を是とするのであれば、国歌斉唱時の起立斉唱を命ずる職務命令、あ
るいは、政府が国歌の起立斉唱を組み入れるような式典のあり方それ自体は、「一般的、中
立的」ということになる。したがって、問題とされるのは、式典の中で国歌を起立斉唱す
ることで良心の葛藤が生じ、法と良心の二者択一を迫られるような人をいかに救済するか、
という「法義務免除」の問題である7。国歌起立斉唱の問題のこのような理解の仕方は、次
のように整理できる。国歌斉唱の際に起立斉唱を命ずる職務命令を出すことはそれ自体、
違憲の瑕疵があるわけではない。しかしながら、「君が代」の持つ意味について多数派とは
異なる、独特の「歴史観、世界観」を持つ「特殊」な、あるいは「少数派」の人たちは、
                                                   
7 戸波江二「『君が代』ピアノ伴奏拒否に対する戒告処分をめぐる憲法上の問題点」早稲田法学 80 巻 3 号
105 頁(2005)106-108。また、木村草太はこれをさらに推し進め、国歌の強制は憲法 19条の問題ではなく、
「君が代」に反対する教員の葛藤とそれに伴う精神的苦痛を除去する義務が校長にある、という安全配慮
義務にかかわる問題であると述べている。木村草太「音楽専科教諭の『君が代』ピアノ伴奏拒否に対する
戒告処分取り消し訴訟上告審判決」自研 84巻 12号（第一法規、2007年）151-153頁。 
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この職務命令により法と良心の衝突に苛まれる。このような「特殊」な人たちへの憲法上
の配慮として、憲法 19 条の思想、良心の自由に基づき、起立斉唱義務からの法義務免除を
認めるべきである。 
国歌起立斉唱強制が孕む問題を、法義務免除の観点から批判する立場があるが、制約の
類型という点で同じ立場――社会の多数派にとってはなんら制約とはならないが、一部少
数派にとって良心への制約となる規制からの自由を想定する――を日本の最高裁も採用し
ていると思われる。日本の最高裁は、思想、良心の自由への制約の類型を「直接的制約」
と「間接的制約」とに区分しているが、序章で述べたように、前者を思想弾圧のような思
想抑圧的な規制による制約、後者を主観的な法と良心との衝突に伴う制約として理解して
いると思われる。そして、国歌起立斉唱の強制は「直接的制約」には当たらないものの、「間
接的制約」には当たると述べている。そして、規制の正当化のレベルで、厳粛な式典の運
営や教育の観点から、そのような「間接的制約」が正当化可能であると判断するのである。
起立斉唱の職務命令を「法義務免除」の観点から批判する学説は、最高裁の判例法理との
整合性という意味で説得力を持つものであろう。 
しかしながら、アメリカにおける「法義務免除」が「一般的、中立的な法」からの免除
を前提としているように、日本においても、この職務命令が、アメリカで言う「直接的制
約」に当たるものではないかを検討する必要があると思われる。 
職務命令自体の違憲性については、最高裁は次のように判断している。「学校の儀式的
行事である卒業式等の式典における国歌斉唱の際の起立斉唱行為は……歴史観ないし世界
観を否定することと不可分に結び付くものとはいえず」、また、「本件各職務命令は、特
定の思想を持つことを強制したり、これに反対する思想を持つことを禁止したりするもの
ではなく、特定の思想の有無について告白することを強要するものということもできない」
ため、「個人の思想及び良心の自由を直ちに制約するものと認めることはできない」(①判
決)。しかし、アメリカの Lukumi 判決や「思考の自由」の法理を踏まえると、このような
日本の最高裁の判断は形式主義に堕しているといわざるを得ない。確かに、この職務命令
は文面上特定の思想を狙い撃ちしたものではなく、一般的な儀礼の所作を命ずるものに過
ぎない。しかし、ある規制が「直接的な制約」に当たるか否かを、文面上の思想抑圧性の
みならず、その背後にある政府の規制の意図、動機をも踏まえて判断するという立場をと
るのなら、最高裁の表面的な判断だけで「直接的な制約」がなかったと断ずることはでき
ない。 
 これについて示唆的なのは、最 1 小判平成 23 年 6 月 6 日判決8における宮川判事の反対
意見である。宮川判事は、政府が否定的に評価する思想を抑圧する目的を持って、起立斉
唱の強制が行われている可能性について次のように言及している。 
「国旗及び国歌に関する法律施行後、東京都立高等学校において、少なからぬ学校の校
                                                   
8 最 1 小判平成 23 年 6 月 6 日判決(民集 65 巻 4 号 1855 頁) 
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長は内心の自由告知（内心の自由を保障し、起立斉唱するかしないかは各教職員の判断に
委ねられる旨の告知）を行い、式典は一部の教職員に不起立不斉唱行為があったとしても
支障なく進行していた」のであり、この状況を一変させ、国歌斉唱時の起立斉唱が問題化
したのは東京都の平成 15年 10月 23日付の「入学式、卒業式等における国旗掲揚及び国歌
斉唱の実施について（通達）」以降である。そして、この通達以降、東京都教育委員会が
「教職員に起立斉唱させるために職務命令についてその出し方を含め細かな指示をしてい
る」、「内心の自由を説明しないことを求めている」、「形から入り形に心を入れればよ
い、形式的であっても立てば一歩前進だなどと説明している」、「不起立行為を把握する
ための方法等について入念な指導をしている」、「不起立行為等があった場合、速やかに
東京都人事部に電話で連絡するとともに事故報告書を提出することを求めている」などの
事実が認められる。さらに、「卒業式等にはそれぞれ職員を派遣し式の状況を監視してい
ることや、その後の戒告処分の状況」からみて、「本件通達は、式典の円滑な進行を図る
という価値中立的な意図で発せられたものではなく……〔君が代に反対する〕歴史観ない
し世界観及び教育上の信念を有する教職員を念頭に置き、その歴史観等に対する強い否定
的評価を背景に、不利益処分をもってその歴史観等に反する行為を強制することにあると
みることができる」のであり、「本件各職務命令が上告人らの有する前記歴史観ないし世
界観及び教育上の信念に対し否定的評価をしているものと受け止めるのは自然なこと」で
ある。そして、「本件各職務命令の合憲性の判断に当たっては、本件通達やこれに基づく
本件各職務命令をめぐる諸事情を的確に把握することが不可欠」であるため、破棄差し戻
しが相当である。 
 このような宮川判事の意見は、一連の国歌起立斉唱命令の背景に、特定の思想、すなわ
ち「君が代」に反対するような思想、に対して国家が否定的な評価を下し、そのような思
想を持つ人に対する不利益な取り扱いの問題がある可能性を示唆している。この事案につ
いてアメリカで言うところの「思考の自由」を制約するような、思想、良心への「直接的
な制約」が課されている可能性を示しているわけである。 
実際、宮川判事が指摘するように、国歌起立斉唱命令は思想抑圧的な側面が強いように
思われる。たとえば、不起立教員に対する処分の様態を見てみよう。文部科学省が公表し
ている平成 19 年度から平成 22 年度の教員への懲戒処分、訓告等の資料を見ると、東京都
の不起立行為等に対する処分が極めて突出して重いものとなっていることが読み取れる。
この期間に東京都において国歌斉唱、国旗掲揚にかかわる事案での懲戒処分、訓告等を受
けたものは 54名であるが、そのうち停職 8件、減給 28件、戒告 17件、訓告 1件となって
いる9。この間の東京都教員のその他の非違行為に係わる懲戒処分は、例えば体罰では 125
                                                   
9 文部科学省ホームページ 「教育職員に係る懲戒処分等の状況について」
(http://www.mext.go.jp/a_menu/shotou/jinji/1300332.htm)より、「国旗掲揚、国歌斉唱の取扱いに係る
懲戒処分等の状況一覧」の平成 19、20、21、22年度の統計から筆者が合算 (最終閲覧日、2016年 10月
13日)。 
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件中免職及び停職 0 件、減給 10 件、戒告 23 件、訓告等 92 件10、公費の不正使用等では免
職 2 件、停職 0 件、減給 9 件、戒告 5 件、訓告等 43 件となっている11。このうち、鼓膜損
傷や外傷、顔の打撲を伴う体罰でも停職処分はなく、重くとも減給処分、ほとんどの場合
は戒告処分、訓告等にとどまっている。また、公費に関わる事案でも、部費などの横領で
免職処分が課されている事例があるものの、旅費や通勤手当の不正受給ではほとんどが訓
告等にとどまっており、懲戒処分が課される事例は少ない。また、体罰で生徒が外傷を負
ったような場合でも、多くが懲戒処分には至らず訓告等にとどまっていることが分かる。
さらに、免職、停職処分に関してこの資料から読み取れるのは、それらのほとんどは 18歳
未満へのわいせつ行為や飲酒運転による交通事故など、犯罪行為に対するものであり、極
めて情状の重い非違行為にのみ課せられるものである12。 
このような懲戒処分、訓告のあり方については、減給以上の処分を課す際には特段の事
情が必要であるとして、不起立の回数を重ねることで処分を加重していくことは校長の裁
量権の濫用であるとする趣旨の最高裁判決13が出され、一定の歯止めがかけられている。さ
らに、平成 27 年 5 月 28 日東京高裁判決14では、通常懲戒処分については個別の事案ごと
に処分を決定するのであり、「あらかじめ体罰の回数に応じて機械的に一律に処分を加重し
ていくという運用はしていない」にもかかわらず、累積的な処分の加重を行うことが憲法
19 条に違反する可能性も指摘されている。すなわち、東京都教育委員会は、職務命令違反
として一回目を戒告とし、順次処分を重くしていき、六回目で停職六月にいたるような処
分の加重を行っていた。国歌斉唱時の不起立の場合、毎年入学式、卒業式などの式典が控
えており、このような加重が行われれば、2、3 年で停職、それでも更に繰り返せば免職に
まで至ることとなる。このことが「自らの思想や信条を捨てるか、それとも教職員として
の身分を捨てるかの二者択一の選択」を迫ることとなり、「日本国憲法が保障している個人
．．．．．．．．．．．．．．
としての思想及び良心の自由に対する実質的な侵害につながる
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
」(傍点は執筆者)というので
ある。 
このように、判例、裁判例では不起立教員に対する処分のみが突出して過酷なものとな
っていることが指摘され、それに対して一定の歯止めがかけられている。しかし、むしろ
問題とすべきは、なぜ不起立教員に対してのみこのような過酷な処分が課されているのか、
という点である。仮に式典の厳粛さを維持する、教育上の配慮などの国側の主張を鵜呑み
                                                   
10 前掲より、「体罰に係る懲戒処分等の状況一覧」の平成 19、20、21、22年度の統計から筆者が合算。(最
終閲覧日、2016年 10月 13日)。 
11 前掲より「公費の不正執行又は手当等の不正受給に係る懲戒処分等の状況一覧」の平成 19、20、21、22
年度の統計から筆者が合算。 (最終閲覧日 2016年 10月 13日)。 
12 不起立教員への処分とその他の非違行為への処分についての資料の分析は、森口千弘「平成 24 年 1 月
16 日判決における『思想・良心の自由』の意義」Law＆Practice 第 7 号 179 頁(2013)を一部手直ししつつ
引用している。 
13 最一小判平成 24年 1月 16日(集民 239号 253頁、集民 239号 1頁)。 
14 東京高判平成 27 年 5 月 28 日(判時 2278 号 21 頁)。 
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にするとしても、処分の様態を見るだけで、国歌起立斉唱の命令が思想抑圧的な意図を持
った、宮川判事の言葉を借りれば、「強い否定的評価を背景に、不利益処分をもってその歴
史観等に反する行為を強制する」ものである。 
 このような規制のあり方から、起立斉唱の強制には思想抑圧的な、あるいは思想押し付
け的な意図があることは明らかであろう。したがって、アメリカで言う「直接的な制約」
に当てはまり、したがって、少なくとも起立斉唱を命じる職務命令は思想抑圧的な規制と
して違憲とすべきである。規制の背後に思想抑圧的な意図がある以上、国歌斉唱の強制は、
反対者のみに法義務免除を行えば問題が解決するという種類のものではない。規制の目的
が、「国歌」という道具を用いて政府が個人の思考プロセスに介入することである以上、「君
が代」に反対する人のみならず、いかなる人に対してもこのような規制は課されるべきで
はないのである。 
 
(4) むすびにかえて 
 本稿の中心的な検討課題はアメリカにおける思想、良心の自由の研究であり、日本につ
いての示唆は限定的なものにとどまる。日本の問題については、本稿で一部取り上げた国
歌起立斉唱事件も含め、学説、判例ともに検討が不十分であり、今後の検討課題としたい。 
 とはいえ、本稿で検討したアメリカの思想、良心の自由の制約、保護の枠組みは、条文
の不在ゆえに原理的な検討を必要とするというアメリカ独自の事情により、かえって普遍
的な「原理論」が必要となり、その点で日本の議論にとっても有用な示唆を与えるものと
なっている。 
本稿の結論として、次のように言うことができる。思想、良心の自由は、国家による個
人の内心領域への介入という「直接的な制約」からの防御権と、「一般的、中立的な法」と
良心の衝突によって生じる「間接的な制約」に伴う法と良心の二者択一を避けるための「法
義務免除」、という二元的な制約類型と、それに伴う保護枠組みを必要とする。前者は、考
え方の内容や真摯さなどは問わず、規制がパターナリスティックなものか、特定の思想や
考え方を差別的に取り扱うものか、などの観点から、政府が思想抑圧性な意図を持って規
制を行っているか否かに基づいて、権利侵害が生じているか否かを判断する。後者は、真
摯で個人のアイデンティティーと深くかかわる良心について、社会の通常のメンバーは従
うべき法義務からの特別な免除を認めるものである。これは、特に少数派の良心が、民主
社会の中で多数派が受けうる配慮を受け得ない場合があることから、これに対する「平等
な尊重」の一環として正当化しうる。一方で、法義務免除は法義務を遵守できないすべて
の事情を平等に扱う必要はなく、保護の対象は通常の内心の活動よりも高位の義務に基づ
いた、「強い理非判断」に限られ、このような判断の「価値」の観点から保護される。対象
を選び出す際には、宗教性を持つか否か、あるいは、特定の価値観に基づくか否かではな
く、個人にとって重要な役割――既存の宗教が果たす役割と近似した役割――を果たして
いるか否か、という機能的側面から判断される。「法義務免除」は「一般的、中立的な法」
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からの免除が前提となっているのであり、仮に規制が「一般的、中立的」なものでない場
合には、免除の問題ではなく、「直接的な制約」からの自由の問題として取り扱われなけれ
ばならない。 
 序章では、北御門二郎とオーウェルの「オセアニア」を取り上げた。北御門のように、
確固たる信念を貫く「良心の人」への保護を考えることは、思想、良心の自由にとってき
わめて重要な課題である。しかし、それのみならず、「良心の人」が登場できるための社会
的基盤が必要であり、「オセアニア」のように特定の思想をとるよう誘導され、洗脳される
社会ではなく、自由な内心の形成が可能で、内心領域には国家が介入しないことを前提と
する社会を確保していくことも避けては通れない。憲法 19 条の「思想、良心の自由」はこ
のように二つの側面から理解していく必要があるだろう。 
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